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Capitolo I. 

L 9 interdictum fraudatorium e l'actio Pauliana. 

Il secondo Editto W, come lo dimostra l'espressione 
BESTiTUAS, è in parte un interdetto, che viene in alcuni 
passi delle fonti chiamato interdictum fraudatorium &\ 
in parte è un'odio in factum accordata dal Pretore, 
causa cognita, contro l'ignaro della frode del debitore. 

Se si confronta il commento, che fa Ulpiàno a questo 
Editto <*), vedesi che non vi si fa mai parola dell' inter- 



(1) L. 10 pr. D. h. t AU Praetar: Quae Lucius Titius fbaudandi 

CAUSA SCIENTE TE IN BONIS, QUIBU8 DE EA EE AOITUB, PECIT, EA ILLIS, 
SI EO NOMINE, QUO DE AGITUB, ACTIO EI EX EDICTO MEO COMPETERE ES- 
SEVE OPOBTET, EI SI NON PLUS QUAM ANNUS EST, CUM DE EA RE QUA DE 
AGITUR, EXPEBIUNDI POTE8TAS EST, BESTITUAS ; INTESDUM CAUSA COGNI- 
TA, ETS1 SCIENTIA NON BIT, IN FACTUM ACTIONEM PEBMITTAM. 

(2) L. 96 pr. D. de solut. 46. 3. — L. 67 §§ 1. 2 D. ad SC. Tr*- 
bell. 36. 1. — L. 1 C. Th. de in ini resi 2. 16. 

(3) L. 10 § 1-25 h. t 
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dictum, bensì di un' actio in factum, diversa dall' actio 
in factum contro il nesciens fraudisi. 

Molto probabilmente questa seconda actio in factum 
non è se non un seguito della prima, e ciò ricavasi con 
quasi certezza dall'espressione permittam W. È assai inve- 
rosimile che il Pretore, il quale introdusse Yinterdictum, 
abbia contemporaneamente creata quest'acro in factum^ 
contro il nesciens fraudis; anche contro di lui avrebbe 
concesso V interdictum, poiché non convince l'opinione 
del Leist W che gli interdetti sieno diretti soltanto contro 
chi è sciente della propria colpa e che sia questa la ra- 
gione per cui contro il nesciens fraudis si conceda V actio 
in factum e non Yinterdictum. Ciò dipende dal volere 
troppo generalizzare: l'obbligazione da parte di colui 
contro il quale è diretto l' interdetto nasce dall' impe- 
rittm del magistrato, non da un fatto proprio < 5 >. 



(1) Vedi T Husckhe nella Zeitschrift far CivilrecJti und Pro- 
zcss. N. F. XIV pag. 78. 

(2) Vedi r Husckhe op. cit pag. 78. 

(3) Il Geadenwitz (Zeitschrift pur RechtsgeschichteXXl p.256, 
voi. Vili della Zeitschrift der Savigny-Stiftung) opina che la frase 
in factum ACTiONEM pebmittam non sia genuina, ma se poi l'Editto 
pretorio avesse usato spoxsionem restipulationemquk facere permit- 
tam, oppure arbitri um postulare permittam, oppure semplicemente 
interdicam, non può asserirsi con certezza. Io non trovo difficoltà al- 
cuna ad ammettere la genuità della espressione quale è riportata nel 
Digesto. Avvertirò che il Lenel (Ed. perp. pag. 379) usa per Yin- 
terdictum vii possidetis V espressione sponsionem restipulationem- 
que facere permittam. 

(4) Die honorum possessio (GOttingen 1844) I pag. 354. 

(r>) Vedi ottimamente su questo riguardo lo Schmidt Das Inter- 
diJctenverfahren der Jìòmer (Leipzig 1853) pag. 189 seg. 
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La teorica antica, che rimonta ai Glossatori e che gli 
autori si tramandarono l'uno all'altro in eredità senza 
molta ponderazione, è che l' interdetto sia un mezzo som- 
mario di procedura per il quale inoltre non era richiesta 
una prova completa e col quale ottenevasi un giudizio 
provvisorio. Dopo la scoperta delle Istituzioni di Gaio 
questa teorica non è più ammissibile, per quanto sia stata 
ancora oggi sostenuta da qualche autoreti 

Da Gaio m apprendiamo che le forme della procedura 
in materia di interdetti erano complicatissime e presenta- 
vano delle sponsiones, delle restipulationes e di più una 
licitatio fructuum, di modo che il convenuto poteva non 
di rado essere condannato a cinque prestazioni diverse (*). 

Il concetto della sommarietà inteso nel senso del Beth- 
mann-Hollweg (*> potrebbe anche accettarsi, in quanto è 
probabile che il convenuto ubbidisse il più delle volte al 
comando emesso dal magistrato investito àsAYimperium. 

Non è questa la vera ragione per cui furono intro- 



(1) Vedi p. es. il Thibaut mlYArchiv far civ. Praxis voi. X 
pag. 456-472, segnatamente a pag. 461, e il LOhe nello stesso Archiv 
voi. XII pag. 97. 

(2) Gai IV § 167. Gfr. L. 1 § 2 D. si ventris nomine 25. 5. 

(3) Lo Schmidt (Inierdiktenverfahren pag. 305) dice che se la 
qualifica di sommarietà dovesse darsi all' interdictum o all'odio in 
factum, bisognerebbe darla a questa, poiché V interdictum non è che 
una via indiretta per giungere all'odio in factum. 

(4) Handbuch pag. 390 segg.; Der rómische Civilprozess II 
§ 98. — Cfr. Savigny Dos Recht des Besitzes (Ediz. VII curata dal 
Rudobfp) p. 381 n. 3; Schnbideb Die allgetn. subs. Klagen pag. 139; 
Puchta InstiL II § 169 e Buonamici Storia della procedura civ, 
rom. (Pisa 1886) I pag. 422. 
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dotti gli interdetti; ma essa sta in ciò, che i magistrati, 
i quali non avevano ancora ottenuto Y ius edicendi, usa- 
vano del loro imperimi w per dare un comando all'in- 
timato, per cui nasceva una obligatio M, di modo che 
poteva farsi valere dall'attore un diritto che Yius ci- 
vile non gli accordava < 8 ). 

Ciò viene provato da tre notissimi frammenti, la ge- 
neralizzazione dei quali non ha nulla di temerario. Tizio 
vuol sequestrare un uomo libero, Caio vuol far cessare 
questo sequestro. Potrà Caio ricorrere tìl'actio ad exhi- 
bendum? No, dice il giureconsulto Gaio, poiché a Caio 



(1) La L. 7 D. ne quid in loc. pubi. 43. 8 di Ulpiàno dimostra 
chiaramente che gli interdetti si riannodano all' imperium del ma- 
gistrato. Sicut is, qui nullo prohibente in loco publico aedificave- 
rat, cogendus non est demoliti, ne ruinis urbs dcformetur, ita qui 
adversus Edictum Praetoris aedificaverit, tóllere aedificium debet; 

ÀLIOQUIN INANE ET LUSORIUM PfiAETORIS IMPERIUM €TÌt Vedi L.4NDUCCI 

Storia del diritto romano pag. 88. 

(2) Il Bekkee (Actionen II pag. 68 segg.) è in questo riguardo 
più preciso ed esatto dello Schmidt (op. cit. pag. 8). Lo Schmidt è se- 
guito dal Wachter Pand. I pag. 513. Cfr. Zimmern Geschichte des 
ròm. Privatrechts III pag. 226, Puohta Instit I § 169 e Schibmer 
Die hidicialstipulationen pag. 37. In senso tutt' affatto opposto vedi 
r Heimbach Eechtslcxicon del Weiske voi. V pag. 526, il Witte UH 
possidetis pag. 6 seg., il Kuntze Excurse (2. a ediz. 1880) pag. 244. 
In due frammenti il rapporto giuridico risultante dall'interdetto è 
designato come obligatio: fr. 52 § 6 de obi. et act 44. 7 — fr. 15 § 2 
quod vi aut clam 43. 24. 

(3) Il Cogliolo (Storia del diritto romano I pag. 255) sembra 
che tenda a credere che i casi di interdetto non dipendessero soltanto 
dal silenzio dell' ius civile supplito coli 1 imperium del magistrato, ma 
che fossero anche una speciale procedura prevista dallo stesso ius 
civile. 
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inanca ogni interesse pecuniario. Di qui Y interdici um 
de libero temine exhibendoW. Parimente, se io voglio 
farmi restituire una cosa, che ho concessa a titolo pre- 
cario, non ho, come dicono Paolo e Ulpiano, un azione 
civile, perchè il precarium somiglia ad una donazione 
e secondo Y idee primitive dei Romani la donazione non 
può generare un credito a profitto del donante. Di qui 
T inierdictum de precario ( 2 ). 

D'altronde gli interdetti non avrebbero avuto alcuna 
ragione di sussistere in presenza di azioni già stabilite 
per soddisfare ai medesimi interessi. 

liius interdimidi viene ad essere, mi si permetta 
la frase per quanto non esatta, il precursore dell' tu* edi- 
cendi. Ecco come l' interdetto è antichissimo, e se anche 
dopo che al magistrato fu attribuito Yius edicendi, questi 
seguitò ad emanare interdetti, deve ritenersi che ciò non 
sia avvenuto che per la tenacità dell' abitudine < 3 >. 



(1) L. 13 D. ad exhibend. IO. 4. Si Véer tomo detineri ab aliquo 
dicatur, inierdictum adversus eum, qui detinere dicitur, de exhi- 
bendo eo potest quis habere; nam ad exhxbendwm actio in eam rem 
inutUis videlur, quia haec actio ei creditur competere, cuius pecu- 
liariter interest Vedi Accabias Préds de droit romain II pag. 1327. 

(2) L. 14 D. de precario 43. 26. Interdictum de precariis merito 
introductum est, quia nulla eo nomine iuris civilis actio esset; 
magis enim ad donationem et beneficii causanti, quam ad negotii 
contracti spectat precarii condUio. Certo non meno chiaramente ri- 
pete lo stesso la L. 14 § 11 D. de furtis 47. 2. Is, qui precario servum 
rogaverat, surrepto co potest quaeri, an hàbeat furti actionem. Et 
quum non est contra eum civilis actio, quia simile donato preca- 
rium est, ideoque et interdictum necessarium visum est, non ha- 
bebit furti actionem. Vedi Accabias l. e. 

(3) Accabias op. eli. II pag. 1330. 
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Coir abolizione dell'orafo iudiciorum privatorum cessò 
la procedura interdicale. Già prima di Gaio gli interdetti 
erano diventati cagione e principio di lunghi giudizi; dal 
campo MYimperium erano passati a quello della iaris- 
dictio, e rendevano possibile la divisione del processo in 
due stadi, potendo il magistrato inviare le cause inter- 
dicali al tribunale degli iudices mediante una sponsio 
o una formula arbitraria P). Essi erano diventati co- 
mandi puramente /orinali, che servivano come istruzione 
àe\Yiudex,e perciò coir abolizione dell' iudex non ave- 
vano più alcun senso. D'ora in poi gli interdetti non 
mantengono che il nome< 2 >. 

Lo Schmidt (*), contrariamente alla maggior parte de- 
gli scrittori, dimostrò che la differenza che intercede fra 
gli interdicta e le actiones in factum è puramente sto- 
rica e non dommatica W. 

Non havvi interdetto alcuno il cui scopo non potrebbe 
egualmente essere ottenuto mediante Yactio hi factum, 
e viceversa Yactio in factum avrebbe potuto concedersi 
colla formula di un interdetto. 



(1) Ottimamente così dice il mio venerato maestro Prof. Buona* 
mici qp. cit. pag. 422. Cfr. Bethmann-Hollweg qp. dL § 70 nota 21, 22. 

(2) Savigny Bcsitz pag. 380; Buonamkji qp. di. pag. 424; Beth- 
mann-Hollweg Hatidbuck pag. 293; Civilprocess II pag. 381. Cfr. 
L. 3 C. de interd. Vili. 1 - § 8 1. de interd. IV. 15 — L. 2. 4 C. unde 
vi Vili. 4 - L. 17 C. de aci emti IV. 49. 

(3) Inter dildenverfahren II pag. 304. 

(4) Il Machelard (TMoric generale des interdiets p. 37 seg.) 
accetta la teorica dello Schmidt. Cosi pure il Pferschk Die Inter- 
direte des ròm. Civilprocesses (Graz 1888) § 5 in tesi generale segue 
la stessa opinione. 
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La verità di ciò risulta chiaramente dalla lettura di 
alcuni frammenti che qui trascrivo. 

Pomponius, libro XVIII ad Sabinum. 

L. 15 D. ad exhibendum 10. 4. 

Thesaurus meiis in tuo fundo est, ncc eum pateris 
me effodere; quum eum loco non moveris, furti quide?n, 
aut ad exhibendum eo nomine agere recte non posse 
me, Labeo ait, quia neque possideres eum, neque dolo 
feceris, quominus possideres, utpote quum fieri possit 
ut nescias, eum thesaurum in tuo fundo esse. Non esse 
autem iniquum, iteranti mihi, njon calumniae causa id 
postulare, vbl intbrdictum vbl iudicium ita dari, ut si 
per me non stetit, quo minus damni infecti Ubi operi*; 
nomifie caveatur, ne vim facias mihi, quominus eum 
tlmaurum effodiam, tollam, exportemM. 

Se uno ha un tesoro nascosto nel fondo altrui, contro il 
proprietario del fondo non gli spetta di regola né Yactio 
furti, né Yactio ad exhibendum. Secondo Labeone, per 
principio di equità, conviene accordare un* azione, dato 
che sia stato prestato Yiusiurandum calumniae. Labeone 
indica ciò colle parole interdictum vel iudicium. Cioè 



(1) Questo frammento offre ben diverse difficoltà, specie confron- 
tandolo con altri (L. 7 § 2 D. XXXIX. 2 — L. 9 § 3 D. eod. — L. 5 
§ 4 D. X. 4 — L. 8 D. XLVIL 9) coi quali sembra in contraddizione. 
Secondo me l'apparente antinomia ò stata tolta dal Hesse [Uébcr 
die BechtsverMUnisse zwischen Grundstucks-Naclibarn (Eisenberg 
1859) I § 36]. Vedi inoltre per questo riguardo Bynkershoek Obs. 
jur. civ. lib. IV obs. 9; Donello Comm. lib. 15 cap. 46; Sintenis Ci- 
vUrecht II § 127 nota 40. Il medesimo principio sostenuto in questo 
frammento è sancito nelle L. 9 § 1. 2 D. XXXIX. 2 — L. 9 § 1 D. 
X. 4 - L. 19 § 4 D. XIX. 2. 
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l'attore ha la scelta fra Y interdictum e Yactio in fac- 
tum, poiché iudicium altro non significa che iudicium 
in factum 0). 

Ulpianus, libro LXXI ad Edictam. 

L. 20 § 8 D. de operis novi nunt. 39. 1. 

Piane si quaeratur, an in heredem eius, qui opus 
f ecit } interdictum hoc competat, sciendum est, Labeonem 
existimasse, in id, quod ad eum pervenit, duntaxat davi 
oporlere, vel si quid dolo malo ipsius factum sit, quo- 
minus pervenirci. Nonnulli putant, tam in factum esse 

DANDAM, (JUAM INTERDICTUM; QUOD VERUM EST. 

Anche in questo frammento Y interdictum è posto 
sulla medesima linea dell' actio in factum, senza che 
sieno indicate delle differenze materiali fra di essi. 

Lo stesso deve dirsi della 

L. 11 § 6 D. quod vi aut clam 43. 24. 

Ulpianus, libro LXXI ad Edictum. 

Si tutoris ittssu aut curatoris factum sit, cum pla- 
ceat, quod Cassitts probat, ex dolo tutoris vel curatoris 
pupillum velfuriosum non teneri, eveniet, ut in ipsum 
tutorem curatoremque aut utilis actio competat aut etiam 

UTILE INTERDICTUM. 



(1) Vedi in questo senso TUnterholzher Schuldverìialtnisse II 
§ 371 nota e, lo Schiiidt op. cit. p. 24 e 306, il Machelard op. cit. 
pag. 44. Io nou posso entrare ad esaminare le differenze, che interce- 
dono fra actio in factum e iudicium. Certo ai tempi di Giustiniano 
non facevasi più alcuna distinzione e molto probabilmente non veniva 
più fatta dagli ultimi giureconsulti classici. Vedi in modo speciale 
Wlassak Róm. Prozessgesetze parte I pag. 72-85 (Leipzig 1888), Gba- 
denwitz Interpolationen pag. 103-110, e nella Zeitsch. fUr Recktsge- 
schiette XXI pag. 252 (voL VIII della Zeitsch. der Savigny-Stiftung). 
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Il passo di Paolo Sent. V. 6. 2: ut interdictum ita et 
actio proponitur ne quis via publica aliquem prohibeat, 
può rimanere fuori di considerazione, poiché manifesta- 
mente vi è qualche corruzione o qualche interpolazione w. 
Certo tale quale sta non sembra a me contrario. 

È molto probabile che quando il Pretore àST inter- 
dictum aggiunse una speciale actio in factum, questa 
avesse una estensione maggiore, ma poteva essere usata 
anche pel caso in cui V interdictum era sufficiente. Ciò 
rilevasi da un frammento che potrebbe far credere ad 
una sostanziale differenza fra interdicta e actiones in 
factum, differenza invece che credo debba essere spie- 
gata nel modo da me accennato. 

Ulpiakus, libro LXXII ad Edictum. 

L. 1 § 3 D. ne vis fiat ei 43. 4. 

Haec actio non tantum eum te?ict, qui prohibuit 
quem venire in possessionem, sed etiam eum, qui pos- 
sessione pulsus est, quum venisset in possessionem; nec 
exiffitur, ut vi fecerit, qui prohibuit 

Mentre l' interdictum ne vis fiat ei qui in possessi^ 
nem missus erit si riferisce soltanto al caso in cui uno 
sia stato impedito eum vi a prendere possesso dei beni, 
V actio in factum è promovibile ogni qual volta V im- 
pedimento provenga da dolo malo. Qui non si ha che 



(1) Diversamonte lo Schmidt (op. cit pag. 307) ed il Màchelard 
(op. cit pag. 44), i quali adducono anche questo passo in favore della 
loro teorica cho io seguo. Vedi noi mio senso T Huschke Iuriapr. 
antejust ad h. l, il Pernice Zcitschrift far Jìechtsgeschichte XVIII 
p. 36 nota 6 ed il Pfersche op. cit pag. 31. Il Rudorff (Ed. perp. 
§ 235) seguito dal Lenel (Ed. perp. pag. 368 nota 2) riferisce Y actio 
air iudicium secutorium. 
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una estensione dell'interdetto, estensione che poteva es- 
sere ottenuta mediante una modificazione dell 1 interdetto 
stesso w. 

Il concetto da ine accettato, che accanto tàVinter- 
clictum fraudatorittm siasi introdotta dal Pretore un'ac- 
tio in factum, non è punto inverosimile < 2 ). 

Due splendidi esempi del genere li abbiamo nelle 
fonti : 

Ulpianus, libro LXIX ad Edictum. 

L. 1 pr. D. de vi et de vi armata 43. 16. 

Praetor ait: Unde tu illum vi deiecisti, aut fàmilià 

TUA DBIECIT, DE EO, QUAEQUE ILLE TUNC IBI HABUIT, TANTUM- 
MODO INTRA ANNUM, POST ANNUM DE EO, QUOD AD EUM, QUI VI 
DBIECIT, PERVENERIT, IUDICIUM DADO. 

Ulpianus, libro LXXTI ad Edictum. 

L. 1 pr. D. ne vis fiat ei 43. 4. 

Ait Praetor: Si <juis dolo malo fecerit, quo minus 

QUIS PERMISSU MEO, EIUSVE, CUIUS EA IURISDICT10 FUIT, IN POS- 
SESSIONE BONORUM SIT, IN EUM IN FACTUM IUDICIUM, QUANTI EA 
RES ERIT, OB QUAM IN POSSESSIONEM MISSUS ERIT, DABO W. 

Dove io mi diparto nel modo più reciso dallo Schmidt 
si è nel credere che Fazione dell'Editto I abbia coli' fit- 



ti) In un senso ben diverso, sebbene in modo dubitativo, vedi il 
Pferscue op. cit. pag. 32 sog. 

(2) Il Lknkl (Edictum perpetuimi p. 398 nota 18) non erode che 
accanto all' interdictum fraudatorium sia stata introdotta un' actio 
in factum. Secondo lui furono i compilatori che vollero fare dell' a- 
zione dell' Editto I e dell' interdictum un solo mezzo giuridico. Questa 
opinione, in modo dubitativo, ò accettata dal Ferrini nel Filangieri 
XII pag. 41. Cfr. Bethmann-Hollweg II pag. 348 e la nota 19. 

(3) Cfr. lo Schmidt op. cit. pag. 307 nota 25. 
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terdictum fraudatorium quella relazione, che è base e 
sostegno della sua teorica. 

Secondo lo Schmidt, seguito dal Machblard 0), le diffe- 
renze che intercedono tra V interdictum fraudatorium e 
T azione dell' Editto I non rappresentano se non uno svol- 
gimento dei principii giuridici posti nell' interdictum. 

La confutazione di tal teorica è contenuta in tutto il 
mio studio; dimostrai poi come sia necessario fare una 
distinzione fra l'azione dell'Editto I e Yactio in factum. 

Secondo me è questa actio in factum quella che rap- 
presenta lo storico svolgimento dell' interdictum frau- 
datorium ( 2 ). 

Ed è di ciò che passo a trattare. 

L'opinione, che Y interdictum fraudatorium sia adi- 
piscendae possessionis, sostenuta dal Cuiacio, seguita da 
parecchi scrittori, e valorosamente difesa dallo Schet, urta 
apertamente contro la L. 67 § 1. 2 D. ad SC. Trebell. 36. 1 
e contro la L. 96 pr. D. de solut. 46. 3 che esplicitamente 
parlano di interdictum fraudatorium. Sarebbe un fuor 
d'opera ritornare a dimostrare l'erroneità dell'opinione 
del Cuucio dopo quanto già ho avuto occasione di scri- 
vere ( 3 ). E lo stesso è a dirsi in riguardo alle altre teo- 
riche. 

Un'opinione che va qui confutata è quella dell' Hu- 
schee, la quale del resto contiene del vero. 



(1) Op. cit. pag. 44 e seg. 

(2) Il Pfebsche (op. cit. pag. 32), sebbene in tesi generale accolga 
la teorica dello Schmidt in riguardo al rapporto fra gli interdetti e le 
actiones in factum, confondendo Y interdictum fraudatorium coii'a- 
zione dell'Editto I, crede che questa sia più antica; ma io non riesco 
a ben capire quanto egli scrive in proposito. 

(3) Vedi yoI. I pag. 24 segg. 
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Egli ammette che l'azione dell'Editto I non va con- 
fusa con r interdictum fraudatorium e con Yactio in 
factum. Ma quali sono le differenze che intercedono fra 
questi due ultimi rimedi giuridici? 

lì interdictum, secondo I'Huschke, non può essere ac- 
cordato dal Pretore se non contro lo sciens fraudis, mentre 
l actio in factum può promuoversi in alcuni casi anche 
contro il nesciens fraudis. Ciò contiene del vero, ma non 
è esatto. Per agire contro il nesciens fraudis il Pretore 
ha esplicitamente introdotto xm actio in factum W, la 
quale venne poi a formare un tutt'uno coli' actio in fac- 
tum che fu poi detta Pauliana. 

Ciò io desumo dalla 

L. 6 C. h. t. 

Ignoti iuris non est, adversus eitm, qui sententia 
condemnatus intra statutum tempus satis non fecit, 
me defenditur, bonis possessis itemque distraetis, per 
actwnem in factum cantra emtorem, qui sciens frau- 
dem comparavit, et eum qui ex lucrativo Mulo possi- 
det, scientiae mentìone detracta, creditoribus suis esse 
consultum. 

Qui non si fa più la distinzione fra le due actiones 
in factum, e questo rescritto mi convince della verità di 
quanto dissi in principio, che all'Editto che introduceva 
Yactio in factum facevano seguito le parole: interdum 

CAUSA COGNITA, ETSI SCIENT1A NON SIT, IN FACTUM ACTIONEM 
PERM1TTAM. 

Questa actio in factum contro il nesciens fu indub- 



(1) L. 1 pr. D. h. t INTEBDUM CAUSA COGNITA ETSI SCIENTIÀ 

NON SIT IN FACTUM ACTIONEM PEKMITTAM. 
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Inamente introdotta dopo Y interdictum fraudatoHum, 
prima dell'acéto in factum contro lo sciens. 

Altra differenza che I'Huschke trova fra Yactio in 
factum e Y interdictum fraudatorium si è che Yactio 
in factum non può promuoversi che dopo la venditio 
honorum, mentre Y interdictum fraudatorium, estremo 
del quale è pure Y eventus damni, non può promuoversi 
che prima della venditio honorum. Il interdictum, se- 
condo I'Huschke, non è se non un mezzo sommario per 
fare rientrare nella massa le cose alienate fraudolenta- 
mente dal debitore, in modo che sieno comprese nella 
honorum venditio. 

Secondo me, ecco come stanno le cose. 1/ interdictum 
fraudatorium è stato introdotto prima che Rutilio in- 
troducesse T istituto della missio in bona e della hono- 
rum venditio. Avanti questo istituto vigeva il sistema 
della esecuzione personale. Pur tuttavia già fin d'allora 
il concetto, che il patrimonio formava la garanzia dei 
creditori, era penetrato nel diritto. Quando la impossi- 
bilità della in ius rocatio del debitore è permanente, i 
creditori possono ottenere il soddisfacimento dei loro cre- 
diti, anche senza la in ius vocatio. Se il debitore è morto 
senza eredi, possono prendere possesso dei suoi beni e 
usucapirli 0); se poi il debitore exilii causa solum ver- 
terit i 2 ), acquistando la cittadinanza straniera, in tal caso, 
a motivo della media capitis deminutio, i suoi debiti si 
estinguono < 3) , i beni da lui lasciati, in quanto il popolo 



(1) Gai II § 52 segg. - III § 201. 

(2) Gai III § 56. 

(3) Gai III § 84 - IV § 38. 
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romano non ha diritti da far valere su di essi (specie 
nel caso in cui è andato in esilio per evitare una multa 
o una litis aestimatio a causa di peculatus), possono es- 
sere occupati dai creditori ed il partes secare faceva loro 
acquistare la proprietà quiritaria W. 

Poteva darsi che il debitore prima di allontanarsi da 
Roma alienasse i suoi beni fraudolentemente, ed era ap- 
punto per questo caso che il Pretore aveva sentito la ne- 
cessità di introdurre un rimedio giuridico a vantaggio dei 
creditori. E questo rimedio egli lo trovò introducendo 
r interdictum fraudatoriiim. Così soltanto io riesco a 
spiegare la ragione per cui è stato introdotto un inter- 
detto onde revocare atti fraudolenti, e in questo modo 
soltanto si spiega la frase si eo nomine quo de àgitur actio 

EI EX EDICTO MEO COMPETERE ESSEVE OFORTET. 

Quasi tutti gli scrittori interpretano questa frase nel 
senso che Yinterdictumfraudatorium è accordato quando 
ai creditori spetterebbe l'azione dell'Editto IW. 

Lo Schmidt < 3 ) invece interpreta questa frase nel senso 
che Yinterdictum fratidaiorium è accordato soltanto a 
quei creditori frodati che hanno crediti azionabili. 

L'interpretazione dello Schmidt è giusta, ma non la- 



ti) Vedi in questo senso il Karlowa Róm. Civilprocess pag. 338. 
Secondo il Bethmann-Hollweg la proprietà veniva usucapita. È molto 
probabile quanto dice il Bethmann-Hollweg (op. cit I p. 113), se- 
guendo il Mommsen (róm. Mìlnzwcsen p. 322 segg.) ed il Becker- 
Marquakdt (róm. Alterthiimcr III 1 pag. 36) che questo ius exilii 
già da antico tempo fosse regolato e limitato anche nell'interesse dei 
diritti dei privati da trattati cogli stati italici alleati. 

(2) Vedi Leist op. cit I p. 351 nota 7. 

(3) Op. cit. pag. 309. 
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scia comprendere la ragione per cui il Pretore ha usato 
la frase ex edicto meo. E la ragione sta in ciò, che il 
Pretore, colle parole ex edicto meo, intendeva dire che 
accordava V interdictum fraudatorium nei casi in cui 
il diritto dei creditori non era protetto dall' ius civile. 

Colla mia congettura, che V interdetto sia stato intro- 
dotto dal Pretoro pel caso che il debitore, qui solum ver- 
toHt exilii causa, avesse in antecedenza alienato fraudo- 
lentemente i suoi beni, si spiega a meraviglia che, mentre 
per diritto civile si estinguevano le obbligazioni del de- 
bitore espatriato, i creditori erano protetti dall' Editto 
pretorio (ex edicto meo). Perciò, se per diritto pretorio 
rimaneva qualche diritto ai creditori, a questi il Pretore 
dava I interdictum fraudatorium contro colui che sciens 
fraudis aveva acquistato dal debitore, che dipoi espa- 
triava. 

Di qui ben chiaro risulta, seguendo la logica (poiché 
le fonti tacciono su questo proposito), quale estensione 
avesse V interdictum fraudatorium e da qual giorno co- 
minciasse la prescrizione del medesimo. Esso si prescri- 
veva in un anno dal giorno in cui l'atto fraudolento era 
stato compiuto. 

L'Huschke opina che mentre la prescrizione dell'infer- 
dictum fraudatorium cominciava a decorrere dal giorno 
in cui il debitore aveva compiuto l'atto fraudolento, quella 
invece AdYactio in factum decorre dal giorno della ven- 
ditio bonortim. Secondo me, ciò valeva nelle prime origini 
dell' interdictum, ma quando il Pretore Rutilio introdusse 
il sistema della missio in bona e della venditio honorum, 
il principio dovette cambiare e il termine della prescri- 
zione dell' interdictum dovette cominciare nello stesso 
giorno di quello dell' actio in factum. 
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Così pure la frase ex edicto meo ottenne un signifi- 
cato diverso, indicava cioè che il Pretore accordava Y in- 
terdictum a quei creditori che avevano l'azione pretoria 
contro il honorum emptor, vale a dire a quei creditori 
che avevano preso parte al corcorso 0). 

Se quanto dico non fosse, sarebbe inconcepibile il per- 
chè i compilatori delle Pandette ci hanno tramandato le 
parole dell'Editto, con cui fu introdotto Y interdictum, 
commentandolo con passi di giureconsulti che commen- 
tavano Yactio in factum. 

Un'altra differenza che I'Huschke trova fra Yinter- 
dictum e Yactio in factum riguarda la restituzione dei 
frutti. 

I principii che valgono per l'azione dell'Editto I val- 
gono, secondo 1' Huschke, anche per l' interdictum frau- 
datorium. L'acquirente cioè deve restituire la cosa cum 
omni causa. Per l'azione dell'Editto I ciò è conseguenza 
della finzione che la cosa alienata non sia mai uscita 
dal patrimonio del debitore ; per l' interdictum frauda- 
torium a causa della parola restituàs, che, come in tutti 
i consimili interdetti restitutorii, specialmente nell'in- 
terdictum unde vi, cui Paolo si riferisce espressamente, 
deve riportarsi al tempo dello stato originario che deve 
essere ripristinato {auf die Zeit des verriìcMen, wie- 
derherzustellenden ZustandesJ. Invece per Yactio in 
factum, che non era destinata a far rientrare la cosa 



(1) La frase ex edicto meo trovasi sempre nelle fonti in rela- 
zione alla honorum possessio. Vedi fr. 1 pr. quorum honorum 43. 2. 
— Cic. prò Quinctio 27. 84. — Cic. ad fam VII. 21. Cfr. Gradenwitz 
Zeitschr. fur Eechtsgesch. XXI pag. 256. 
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alienata nel patrimonio da vendersi poiché aveva luogo 
soltanto dopo la venditio honorum, il pretore stabilì che 
dovessero essere restituiti soltanto i frutti pendenti al 
tempo dell' alienazione e quelli percetti dopo la litis con- 
testano. Quindi i frutti percetti medio tempore non do- 
vevano restituirsi. 

A sostegno della sua opinione I'Huschke si appoggia 
alla 

L. 25 § 4 D. h. t. 

Venulbius, libro VI Interdictorum. 

Non solum antera ipsam rem alienatam restituì 
oportet, sed et fructus, qui alienationis tempore terrae 
cohaerent, quia in bonis fraudaioris fuerunt; item eos } 
qui post inchoatum iudicium recepti sinl: medio autem 
tempore perceptos in restitutionem non venire; item 
partimi ancillae pei' fraudem alienatae medio tempore 
editimi in restitutionem non venire, quia in bonis non 
fuerit. 

Con questo frammento di Venuleio, secondo 1'Husohii, 
concorderebbero i §§ 19, 20, 21 della L. 10 D. h. t. 

Ulpiànus, libro LXXIII ad Edictum. 

Per hanc actionem res restituì debet cum sua sci- 
licet causa. Et fructus, non tantum qui percepii sunt } 
verum etiam hi, qui percipi potuernnt a fraudatore, 
veniunt; sed cum aliquo modo, scilicet ut sumtus facti 
deducantur, nani arbitrio iudicis non prìus cogendus 
est rem restituere, quam si impensas necessarias con- 
sequatur; idemque erit probandum, et si quos alios 
sumtus ex voluntate fdeiussorum creditorumque fece- 
rit. Partum quoque in hanc actionem venire, puto ve- 
rius esse. 
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L'Huschke riconosce che Ulpiano non parli troppo 
chiaramente nel senso che egli vuole dedurre da questo 
frammento. Ma ciò egli spiega, dicendo che Ulpiano aveva 
nel suo libro riferito la formula dell' actio in factum y 
nella quale esplicitamente è detto et fructus qui eo tem- 
pore àuenàtionis cohaeserunt, e perciò non poteva cre- 
dere che i suoi lettori dovessero interpretare il suo modo 
di esprimersi altrimenti che fructus alienationis tem- 
pore cohaerentes M. 

Ma chi ha mai detto alFHuscHKE che la frase et 
frtjctus qui eo tempore alienationis cohaeserunt fosse in- 
serita nella formula dell'acro in factum? 

Egli stesso se lo immagina senza poter addurre alcun 
testo in suo favore; anzi io avvertirò essere regola ge- 
nerale che in nessuna formula sono nominati i frutti 
assieme alla cosa da restituirsi. Il passo di Ulpiano è 
troppo chiaro perchè possa interpretarsi nel modo del- 
l' Huschke : la frase fructus qui percipi potuerunt a 
fraudatore non può interpretarsi altrimenti che: i frutti 
che avrebbe percetti il fraudator se non avesse alienato 
la cosa. 



(1) Questo frammento da molti autori è interpretato nel sena) 
che il giureconsulto Ulpiano escluda i fructus medio temporis per- 
cepii. Vedi Azone ad L. 10 § 19 D. h. t. nr. 13; Bartolo ad L. 25 
§ 4 D. h. t.; De Perusio ad L. 10 § 19 D. h. t; Zasio ad L. 10 § 15 
nr. 7; Cokasio ad § 6 Inst. de actionibus nr. 9; Oinotomo ad § 6 
Inst. do act. nr. 19; Vulteio ad § 6 Inst. de act. nr. 53; Donello 
/. e. nr. 19; Fabro Err. pragm. decis. 93 err. 5; Mynsingeb ad §6 
Inst. de act. nr. 17; Bruxnemann ad L. 10 h. t. nr. 28; Puchta Vor- 
lesungcn § 380; Eudorfp nella Zeitschrift f. Ilechtsgeschichte Vili 
pag. 94 fi segg. — La questione verrà da me trattata estesamente nei 
capitolo VI, al quale rimando. 



Digitized by 



Google 



X 19 )( 

La L. 10 § 22 D. h. t. dimostra chiaramente la ve- 
rità, di quanto dico. 

Ulpunus, libro LXXIII ad Edictum. 

Praeterea sciendum est ex hac actione restitutionem 
fieìi oportere in pristinum statum, sive res fuerunt, 
sive obligationes, ut perinde omnia revocentur, ac si 
liberatio facta non esset; propter quod etiam medii 
temporis commodum, quod quis consequeretur libera- 
tione non facta, praestandum erit, dwn usurae non 
praestentnr si in stipulatum deductae non fuerunt, 
aut si talis contractus fuit, in quo usurae deberi po- 
tuenmt etiam non deductae. 

In questo frammento è indicato chiarissimamente lo 
effetto AeìVactio in factum: vi è esplicitamente detto 
che la restituzione deve farsi in pristinum statum, cioè 
come se la alienazione non avesse mai avuto luogo. 
Parlando poi del caso di una remissione di debito, Ul- 
puno dice che il debitore deve prestare il commodum 
medii temporis. La interpretazione quindi dell' Huschke è 
assolutamente contraria a quanto Ulpuno stesso ci in- 
segna. 

Dunque la contraddizione esiste: Ulpjano non è d'ac- 
cordo con Venuleio. 

Ma su che si fonda l'opinione di Yenuleio? Sul fatto 
che i fructus medio tempore percepti non erano in bonis 
fraudatoHs. La teoria di Yenuleio si appoggia adunque 
sulla interpretazione letterale delle espressioni dell'in- 
terdetto usate dal pretore — in bonis quibus de ea re 
agitue. E d' altronde è un principio generale che vale per 
gli interdetti che non debbonsi restituire se non i frutti 
percepiti dopo Yeditio dell'interdetto. 
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Ulpunus, libro LXIX ad Edictum. 

L. 3 D. de interdictis 43. 1. 

In interdictis exinde ratio hàbetur fructuum, ex quo 
edita sunt, non retro W. 

Né vale citare in contrario, come fa I'Huschke, la L.38 
§ 5 D. de usuris 22. 1 dove si parla àélYinterdictum unde 
vi. Nella L. 1 § 40 P. unde vi 43. 16 il giureconsulto Ul- 
piano ci dice essere un' eccezione ad una regola generale 
il principio che nélY inteì-dictum tende vi debbono re- 
stituirsi i frutti dal giorno della deiectio. 

Ulpianus, libro LXIX ad Edictum. 

Ex die, quo quis deiectus est, fructuum ratio hàbe- 
tur, quamvis in ceteris interdictis, ex quo edita sunt, 
non retro computantur. 

Ma esiste realmente questa eccezione in riguardo al- 
Y interdi et nm unde ri? Bisogna notare che mentre molti 
frammenti del libro XLIII titolo 16 del Digesto par- 
lano dell' interdietmn unde vi, noi troviamo nella L. 1 
pr. D. dello stesso titolo riportato l'Editto in forma di 



(1) Un* applicazione di questo principio è fatta nella L. 8 § 4 D. 
de precario 43. 26. Ex hoc interdicto restituì debuit in pristinam 
causam; quod si non fuerit factum, condemnatio in tantum fiet 
quanti interfuit actons. ei rem restituì ex eo tempore ex quo in- 
terdictum editum est; ergo et fructus ex die intcrdkti editi prae- 
stàbuntur. Il principio viene disconosciuto dal Francke (Archiv fUr 
civ. Praxis XXX pag. 178) secondo il quale gli interdetti restitutorii 
sono equiparati alle azioni rescissorie, di modo che debbono essere 
restituiti anche i frutti percepiti prima dell' editio interdica. Vedi 
contro di lui il Góppebt Véber die organischen Erzeugnisse (Halle 
1869) pag. 113 nota 23. Cfr. Ihering Geist des rom. Rechts voi. Ili 
parte I pag. 30 nota 10. 
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un'odio in factum. Ora è molto probabile che qui sia 
avvenuto lo stesso cambiamento che si è verificato in 
riguardo alla actio in factum per quam quae infraudem 
creditorum alienata sunt revocantur; che per Yinter- 
dictum utìde vi i frutti dovessero esser restituiti dal 
giorno àeìY editto interdicti, e che per V actio in factum 
invece dovessero restituirsi tutti quanti i frutti, anche i 
medio tempore percepii. 

Ammessa la interpretazione letterale che ho dato del 
passo di Vbnuleio, lo si viene a mettere in contraddi- 
zione con quanto dice il giureconsulto Paolo nella 

L. 38 § 4 D. de usuris 22. 1. 

Paulus, libro YI ad Plautium. 

In Fabiana quoque actione, et Pauliana, per quam 
quae infraudem creditorum alienata sunt, revocantur, 
fructus quoque restituuntur, nam Praetor id agit, ut 
perinde sint omnia atque si nihil alienatum esset, quod 
non est iniquum, nam et verbum restituas, quod in hac 
i*e Praetor dixit, plenam habet significationem ut fruc- 
tus quoque restituantur. 

Per me cotesto frammento è una rivelazione per tutta 
quanta la teorica delle azioni revocatorie in diritto ro- 
mano. Qui il giureconsulto Paolo, appoggiandosi alla pa- 
rola rbstituas dell \interdictum, trae delle conclusioni che 
per Yinterdictum nou valgono. E perchè mai? Non pos- 
siamo ciò interpretare se non ammettendo che Y inter- 
dictum andò in disuso e che i creditori frodati agivano 
sempre coir actio in factum per revocare gli atti frau- 
dolenti compiuti dal debitore. Quest' actio in factum era 
stata introdotta accanto all' interdidum fraudatorinm ; 
i due mezzi giuridici si confondevano a vicenda. Lo svol- 
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gimento storico, che ebbe la teorica della revocazione degli 
atti fraudolenti (inquantochè all' interdictum fraudato- 
riunì si aggiunsero Yactio in factum contro il nesciens 
fraudis e Yactio in factum contro gli eredi), si chiude 
colla introduzione dell' actio in factum pei- quam quae 
infraudem alienata sunt revomntur, che dai giurecon- 
sulti romani fu chiamata actio Pauliam, come chiara* 
mente risulta dalla L. 38 § 4 D. cit. w. 



(1) Bisogna però ricordarsi dell'interpretazione che di questo fram- 
mento ho data al cap. Ili del mio voi. I. Il Ferrini (nel Filangieri 
XII. I. 41) opina che Pauliana sia il nome dell'azione dell' Editto I. 
Gli argomenti da lui addotti, lo confesso, mi hanno assai scosso. Ài 
frammento 38 § 4 D. cit., che ò l' unico del Corpus iuris in coi la 
Pauliana è nominata, nessuna delle antiche elaborazioni greche usa 
tal nome; ma tanto Stefano [sch. 'Evr.OftcV, Bas. Heimbach II 
713], quanto 1' Anonimo [nella somma che forma il testo dei Basilici 
23. 3. 38], quanto Cirillo [sch. K'jp'ÀAou l e. II 714] non lo fanno 
e parlano invece di un' actio in factum. Stefano nello scolio Oòjióvo; 
Bas. Heimbach V. 369 chiama Pauliana l'azione in un passo in cui 
puuto la nomina il testo latino (Il Ferrini opina che qui Stefano 
si riferisca all'azione dell' Editto I. Ciò può anche darsi, ma il passo 
non lo dice). Tale accordo, dice il Ferrini, non può essere casuale ed 
anzi non può il testo delle Pandette esser stato presente a quei giu- 
reconsulti nella forma in cui ci sta avanti. Non sarebbe altrimenti 
possibile che nessuna versione greca avesse reso quel nome, mentre 
più d' una fra loro nominano la Pauliana là dove ne tace il testo 
latino. La voce Pauliana, secondo il Ferrini, dovette penetrare nella 
L. 38 § 4 D. cit. per opera di qualche sciolus come avvenne di tanti 
altri glossemi. La conclusione, cui arriva il Ferrini, si può o non si 
può accettare, poichò le premesse non concedono si arrivi ad una 
conclusione assoluta. Ma anche ammesso, che Yactio Pauliana sia 
l' azione dell' Editto I, la teoria da me sostenuta in riguardo ai mezzi 
giuridici, che il diritto romano accorda ai creditori per revocare gli 
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Io col nome di actio Pauliam intendo il complesso 
delle azioni accordate dal pretore per revocare gli atti 
fraudolenti compiuti dal debitore escludendo Tazione 
dell'Editto I. 

Non credo fare una congettura troppo ardita affer- 
mando che r actio Fabiana {l \ che ha tanta analogia 
goIY actio Pauliam, sia essa pure lo svolgimento di un 
interdictum. 

Ne troviamo valido appoggio in tre frammenti del 
Corpus iuris. 

Màrcianus, libro III Regularum. 

L. 2 D. si quid in fraud. patr. 38. 5 

In Fabiana et Calviniana actione recte dicetur, e- 



atti fraudolenti compiati dal debitore, non resta punto scossa. Del 
resto può benissimo ammettersi ebo i Bizantini sieno caduti in er- 
rore. Consimile errore molto probabilmente si riscontra in riguardo 
alV actio Publiciana. Così chiamano essi (Vedi Bkissonius v. publi- 
ciana) V actio rescissoria a favore dell'assente reipublicac causa, 
la cosa del quale era stata usucapita. Lo stesso uomo porta l'aziono 
a tutela della bonae fidei possessio. La questione ò del resto assai 
dubbia. Nel mio senso vedi Saviony System VII pag. 188 e segg., 
Bekker ÀUionen II pag. 93 nota 33, Wktzell Vindicationsprocess 
pag. 21, Lenel Edictum perp. pag. 98. Contro vedi Biener Hìst. tur. 
civ. de rest in integr. e. V pag. 22 seg.; Burchardi Die Lehre t\ d. 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand § 12 pag. 152 segg.; Kel- 
ler Civilpr. pag. 405 nota 946 e Landucci Commentario del GlOck 
libro IV pag. 231 nota a, pag. 233 nota a. Vedi specialmente Hu^ciike 
DasRechte dcr Pubìicianischen Klage (Stuttgart 1874) pag. 101-113. 
(1) Dopo la pubblicazione del Fragmenlum de formula Fabiana 
fatta dall' Hofmann e dal Pfaff è indubitabile che A erroneo il modo 
di scrivere Faviana y come fanno molti. 
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tiam praeteritos fructus venire, quatenus praetor om~ 
neni fraudem libertorum vult rescindere. 

Con questo passo concorda .pienamente Pàolo nella 
L. 38 § 4 D. cit. 

Invece Ulpiano sostiene un principio tutt' affatto di- 
verso in riguardo alla restituzione dei frutti mlVadio 
Fabiana. 

Ulpiànus, libro XLIV ad Edictum. 

L. 1 § 28 D. si quid in fraud. patroni 38. 5. 

In hanc actionem (Fabianam) etiam frnetm veniunt 
qui sant post litem contestatam percepti. 

Come mai Pàolo trarrebbe dalla parola restituàs del- 
l' Editto delle conseguenze per l'azione Fabiana se anche 
per revocare atti fraudolenti compiuti dal liberto a danno 
del patrono non fosse esistito un intwdictum, una volta 
che altri giureconsulti opinavano diversamente in ri- 
guardo alla restituzione dei frutti ? Ulpiano secondo me 
si riferisce all' interdictum, Marciano vAVactio in fac- , 
tum, e Pàolo, ripetendo quella confusione che già aveva 
fatto riguardo all' interdictum fraudatorium e all' actiò 
Pauliana, decide nel senso di Marciano W. 

Non possono davvero essere accidentali queste con- 
traddizioni, che trovansi nel Corpus iuris, in riguardo 
alla restituzione dei frutti. A me sembra che il mio modo 



(1) Lo Schmidt [Dos PflkhttlìeUsrecht des Patronus und des . 
Parens Manumissor (Heidelberg 1868) pag. 119] è tutt' altro che 
chiaro sa questo proposito, poiché egli dice che V acquirente de?e re- 
stituire soltanto i frutti realmente percetti (tvirklich gezogcnc) o alla 
nota 72 cita i frammenti contradittori per sostenere questa sua opi- 
nione. Ma allora che cosa intende egli per frutti realmente percetti ì 
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di conciliare i vari frammenti non abbia nulla di arbi- 
trario. Del resto quanto può dirsi in riguardo agli inter- 
detti, allo stato attuale delle fonti, si appoggia sopra 
congetture. 

Precisare Y anno in cui V interdictum fraudcttorium 
è stato introdotto, non è possibile, come non è possibile 
per Yactio in factum contro il nesciens fraudis e per 
Yactio Pauliana. 

L' interdictum fraudatorium può darsi sia stato in- 
trodotto da un pretore di nome Paolo e che questa sia 
la ragione per cui i giureconsulti romani abbiano di poi 
chiamata Pauliana Yactio in factum che da esso si 
svolse, e ciò per evitare il lungo per quam quae in 
fraudem creditorum alienata sunt revocantur. Abbiamo 
veduto che Y interdictum fraudatorium è stato intro- 
dotto prima del 585 di Roma, anno in cui il pretore 
Rutilio introdusse il sistema della missio in bona e 
della venditio honorum; quindi questo pretore non può 
essere Paulus Verginius citato da Pomponio nella L. 2 
§ 40 D. de or. iuris 1. 2. Quanto all'acro in factum 
contro il nesciens fraudis molto probabilmente fu in- 
trodotta poco dopo la introduzione della venditio hono- 
rum, poiché per essa il principio che i beni del debitore 
servono di garanzia dei creditori trovò il suo completo 
sviluppo, liactio in factum, detta Pauliana, fu intro- 
dotta dopo Fabio Mela, che sembra essere stato contem- 
poraneo di Labeone (*) e prima di Venuleio, che fu pretore 
ai tempi dei divi fratres. Ciò io desumo dalla 

(1) Dalla L. 17 § 6 D. XIX. 1 e dalla L. 3 § 10 D. XXXIII. 9 
risulta che Meli conosceva le opere di Aquilio Gallo e di Servio, 
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L. 25 § 7 D. h. t. 

Haec actio etiam in ipsumfraudatorem datar, licci 
Mela non pukibat, in fraudatorem eam dandam. 

Venuleio, dopo aver detto che Y azione revocatoria si 
può sperimentare anche contro il fraudator, osserva che 
Mela era d'altra opinione. Questa diversità di opinioni 
si spiega benissimo, ove si osservi che Mela si riferiva 
all' interdici htm fraudatorium , mentre Venuleio parla 
dell' actio in factum, che ai tempi di Mela non erasi 
peranco formata n). 

lì actio in factum contro gli eredi è stata introdotta 
da Cassio, come chiaramente è detto nella 

L. 11 D.h. t. 

Vknuleius Saturninus, libro VI Interdictorum. 

Cassius actionem introduxit in id quod ad fieredes 
pervenit. 

Alcuni autori opinarono che questo frammento non 
si debba prendere alla lettera e che Cassio non abbia 
creata una speciale actio in factum contro gli eredi del- 
l'acquirente, ma che quest'azione contro l'erede non sia 
se non una applicazione di un principio generale dovuto 
a Cassio, che cioè le azioni nascenti ex delieto possono pro- 
muoversi anche contro gli eredi in quantum ad eos per- 



o dalla L. 11 pr. D. IX. 2 risulta die Proculo conosceva le opere di 
Mela. Vedi Dibksen De Fabio Mela (Re^iomonti 1818) pag. 5; Fer- 
rini nei Rendiconti dell'Istituto lombardo serio li voi. XVIII fase. 
XVIII; Teuffkl Geschkhte der rum. Literatur (ediz. IV Leipzig 
1882) pag. 580 nota 6; KrCger Gcschichtc der Quellen und Lite- 
ratur des róm. lleclits (Leipzig 1888) pag. 146; Coglìolo ad Padkl- 
letti pag. 430 nota y, 

(1) Cfr. THuschke Memoria I pag. 79. 
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venit. È vero che, secondo me, Y actio in factum contro 
il nesciens fraudis esisteva già, ma in fin dei conti Vin- 
terdictum fraudatorium era soltanto applicabile contro 
il nesciens fraudis, quindi io credo più vera l'opinione 
che attribuisce a Cassio il merito di avere creata V actio 
in factum contro gii eredi. Ma di qual Cassio si parla? 
Io non credo che sia il giurista Cassio, del quale Paolo, 
nella L. 38 pr. D. de obi. et act. 44. 7, riporta la defi- 
nitio che le azioni pretorie che tendono ad una rei per- 
secutio si applichino etiam post annum, ceterae intra 
annum, e queste ultime non sieno applicabili contro l'e- 
rede che in quanto si sia arricchito. Cassio qui non ri- 
pete che un principio valevole per varie azioni e che per 
ogni singola era stato introdotto dal pretore. Probabil- 
mente Cassio, del quale parla la L. 11 cit., è il Pretore 
Cassio che introdusse la exceptio doli. Il Burchardi 0), 
appoggiandosi ad un passo di Plauto < 2 ', opina che questo 
Cassio abbia vissuto nella seconda metà del secolo YI; 
ma a ragione THuschkr osserva che all' exceptio doli 
non può attribuirsi una tale età e che il passo di Plauto 
prova appunto il contrario di quello che vuol dedurne 
il Burchardi; in quanto che dimostra come la exceptio 
doli nel suo vero significato non esisteva, ma all'in- 



(1) Die Lehre con der Wicdcreinsctzung in den vorigen Stand 
pag. 300 e seg. 

(2) Iiudens 5. 3 vers 24. Labrax. Cedo quicum lwbeam indi- 
ceni, Ni dolo malo instipulatus sis, nive etiam dum siem. Quinque 
et vigiliti natus annos. Gripus. Robe cum hoc. Labbax. Alio y st opus. 
Daemonas. Iam ab isto auferre haud sinam, nìsi istum condem- 
navero. . . 
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gannato non rimaneva altro rimedio che quello di fare 
una scommessa coir avversario sul punto se o no esi- 
stesse il supposto dolo, al seguito di che la somma 
scommessa si chiedeva per iudicis postulationem, e se 
l'ingannato vinceva la scommessa, era negata l'azione 
principale contro di lui. Nò è vera la opinione che Cassio, 
autore della doli exceptio, sia L. Cassio, poiché questi, 
tribuno nel 617, pretore nel 621, console nel 624, non era 
praetor urbanus, ma soltanto pretore criminale. Io credo 
che Cassio, a cui si deve la exceptio doli, sia il figlio di 
costui, cioè C. Cassius Longinus, che fu console nel 647. 
Potrebbe essere del resto C. Cassius Longinus Varus, che 
fu console nel 681 ; certo non Cassio contemporaneo di 
Bruto, che fu solamente praetor '' peregriniti W. 



(1) Valer. Max. 3.7 § 9.Cfr. su Ini Orrll. Onom. Tuli. p. 136. 
Il Druhann (Geschichle Roma II p. 113 seg.) confonde la pretara 
criminale di Cassio colla quaestio che nel 641 fa a lui in un caso 
spedalo deferita. Vedi Huschke Memoria I pag. 162 segg. 
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Capitolo IL 

Estremi dell'azione Pauliana. 

Le condizioni essenziali per la revocazione di un atto 
fraudolento mediante l'azione Pauliana sono il consilium 
fraudis e Veventus damni; in una categoria di casi, in 
pratica la più numerosa, ad esse deve aggiungersene una 
terza, la scientia fraudis. 

È necessario farci un concetto di questi requisiti. 

La maggior parte degli scrittori spende poche pa- 
role per delineare il concetto della frode; uno che più 
estesamente se ne occupa è il Miierini, onde ad esso più 
specialmente mi riferirò W. Una gran parte fra gli scrit- 
tori < 2 > paiono concordi nell' ammettere che allora vi è 



(1) Il GbOtzmann op. cU. pag. 34 e segg., 1' Hasenbalg Zur 
Lehre von der Paulianischen Kìage pag. 40 e segg., e TOtto Die 
Anfechtung von Hechtshandlungen pag. 97 e segg. se ne occupano 
pure assai estesamente. 

(2) Vedi tra i tanti altri: Bartolo ad 1. 15 h. t; Baroalio TracL 
$e dolo ljbr. 5 cap. 6 nj\ 46, libr. 5 cap. 8 nr. 14; Mynswgeb ad § 6 
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frode quando il debitore, comprendendo che per effetto 
dell'atto suo diviene insolvente o aggrava la sua preesi- 
stente insolvenza, compie tuttavia l'atto dannoso. «Basta 
la coscienza di danneggiare, scrive il Giorgi w. Ciò perchè 
r animus nocendi comprende tanto la previsione quanto 
la determinazione: la prima delle quali da sé sola basta 
a rendere completa la nozione del dolo, mentre il concorso 
della seconda non fa che costituirne una circostanza ag- 
gravante. È questa una verità, che, mentre la vedemmo 
dimenticata in tema di dolo considerato quale causa del- 
l' inadempimento imputabile, qui invece vedesi ricono- 
sciuta da tutti; a partire dai giureconsulti romani fino 
ai più recenti scrittori » P>. 

Io credo che oltre la previsione del danno sia neces- 
saria per costituire la frode la intenzione di recar danno, 
sia necessario che a questo scopo intenda il debitore nel 



I. de act. nr. 30; Tamboub op. cit. I pag. 285; Schupfrr Obligazioni 
pag. 472; Naquet op. cit. pag. 27; Guay op. cit. pag. 17 e segg. 

(1) Teoria delie obbligazioni ediz. II voi. II nr. 272. 

(2) Ciò non è punto vero. Oltre la previsione del danno richiedono 
la intenzione di nuocere: Donello Comm. Lib. XV cap. 41; Brunnk- 
m ann h. t. ad 1. 15; Dabelow AusfuhrlicJie Entwickeìung der Lehre 
vom Konkurse der GUiubigcr pag. 412; Unteeholzner Schuìdver- 
Mltnisse § 345; Del Bosso Sistema del diritto rom. § 656; Puchta 
Vorlesungen § 380; Ortolàn Explication hist. des Institutes 1. 655 
e seg.; Maynz op. cit. § 381; Keller Pand. § 370 pag. 694; Mb- 
scheider Dos Anfcchtungsrecltt pag. 36; Schónemann Die paulia- 
nische Klage pag. 36; Th. Reinhart op. cit. pag. 104-107; Bàron 
Pand § 235 nota 2; Windsjheid Pand § 463 (6. a ediz. pag. 777) e 
nota 10; Serafini ad Arndts Pand. § 228 nota 5; Guillouard op. cit. 
pag. 56 e seg.; Gandola m\V Archivio Giuridico XXV pag. 12 ed 
altri. Vedi gli autori citati a pag. 31 nota 2, 
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compiere V atto che si vuole revocare. E in questa opi- 
nione mi conferma quanto dice lo stesso MàierlniW. «La 
parola frode, egli scrive, in generale richiama al pensiero 
l'idea di un danno recato ad altri mediante artifizi oc- 
culti e maliziosi — Appunto a tali artifizi ricorrono 
ordinariamente i debitori insolventi nel sottrarre parte 
del loro patrimonio al soddisfacimento delle contratte 
obbligazioni, e cercano di compiere i loro atti in maniera 
da eludere la vigilanza dei creditori ». Ciò posto, io dico: 
chi usa di tali artifizi non si dovrà dire intenda al 
fine di danneggiare i suoi creditori? non voglio con ciò 
dire che V unico fine del debitore debba essere il danno 
dei creditori; questo fine può essere remoto, ma deve 
esistere in qualche modo; altri fini prossimi è ovvio che 
non lo escludono < 2 >. 

Il Maibrini, per dimostrare che la previsione del danno 
basta a rendere completa la figura della frode, si fonda 
su una distinzione che fa il Carrara ( 3 ) tra animus no- 
cendi e intenzione di nuocere. « La parola animus, scrive 
il sommo criminalista, ha due contenuti possibili, la pre- 
visione e la determinazione, e si adatta così a designare 
tanto la fase dell'animo nostro per la quale si prevede 
che una nostra azione sarà nociva ad altri, fermandosi 



(1) Op. cit. pag. 107. 

(2) Il Fischer (Anwendbarkeìt der actio Paul tana auf Zah- 
ìungen pag. 48), il ZObcher (Die actio Pauìiana pag. 28 o segg.) e 
lo Schey op. cit pag. 131 credono invece che l' intenzione di recar danno 
deve esser la causa impulsiva, lo scopo primo del debitore. La mia 
teoria sta in mezzo fra le due dottrine. In Germania, faori dello Ha- 
senbalg, gli scrittori non parlano neppure della semplice previsione 
del danno. 

(3) Programma. Parte speciale IV § 2025 t 
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così ad uno stato di pura coscienza in rapporto al male 
che cagioniamo, quanto la fase ulteriore dell'animo, colla 
quale al male previsto volgiamo V affetto, il desiderio, e 
ci determiniamo ad agire per conseguirlo. La formula 
intenzione di nuocere al contrario non bene risponde a 
quella prima fase dell'animo, e facilmente conduce a de- 
siderare la seconda. Ma grave errore teorico e fecondo di 
pericoli in pratica sarebbe quello di chi cercasse nell't'n- 
tention de nutre i caratteri costitutivi del dolo in molti 
reati». 

Io ammetto che chi compie un atto illecito, vietato 
dalla legge, e lo compie scientemente, si rende responsa- 
bile di un delitto, qualunque sia lo scopo cui egli abbia 
rivolto l'affetto. Ma le alienazioni fatte dal debitore e 
che recano danno ai creditori sono atti illeciti? Certo, si 
risponderà, quando siano state compiute in frode dei cre- 
ditori. Ma con tale risposta si entra in un circolo vizioso 
poiché si ricorre al concetto della frode per spiegare la 
frode stessa. Chi commette un adulterio viola la legge, 
perchè questa proibisce gli adulteri. Basta vi sia la 
scienza di questa violazione perchè nasca il delitto. 
Poco importa se l'adultero intendeva recare offesa al 
marito, o se solo si curava del suo piacere. Ma in diritto 
civile non vi è nessuna legge che proibisca ad un insol- 
vente di alienare, perchè si possa dire reo di un delitto 
civile quando conosca la sua insolvenza e nonostante di- 
minuisca il suo patrimonio e». 



(1) Cfr. contrariamente THasenbauì op. cit. pag. 13, il quale ap- 
punto cade nel circolo vizioso. Lo studio dello Hasenbalg è del resto 
costituito da un ammasso tale di contraddizioni, che io non credo di 
doverlo tenere in speciale considerazione. 
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E parimente non credo esatto equiparare, come fa il 
Giorgi (2), il dolo considerato quale causa dell' inadempi- 
mento imputabile delle obbligazioni al dolo di cui trat- 
tiamo. A ragione il Giorgi sostiene che in materia di 
obbligazioni la coscienza di non adempierle basta a co- 
stituire nell'obbligato il dolo. Qui abbiamo un contratto, 
una legge privata, che impone o vieta di compiere un 
atto; in questo caso particolare può reggere il paragone 
col diritto penale. Chi vien meno al dovere che gli era 
imposto dal contratto viola la legge privata del contratto 
stesso; se ciò fa scientemente egli è responsabile di un 
delitto civile. Nulla importa lo guidasse all'inadempi- 
mento dell'obbligo assunto la negligenza o il maltalento 
verso l'altro contraente, o il desiderio di arricchirsi o 
qualsivoglia altra ragione. 

Nella realtà delle cose l'uomo nei suoi atti tende sem- 
pre ad un fine, e solo astrattamente si può parlare di 
un 9 alienazione commessa con la sola scienza del pregiu- 
dizio che ne deriva. Un fine o buono o reo vi deve essere, 
ed è questo fine che devesi ricercare, poiché da esso sol- 
tanto può risultare la frode. Se quindi un debitore, che 
sa di essere insolvente, aliena a minor prezzo una parte 
del suo patrimonio, sperando, mediante il denaro ricavato, 
di potere tornare in buono stato economico e soddisfare 
i propri creditori, non può esservi in lui dolo, e l'azione 
Pauliana non può essere applicabile se egli si ingannò 
nella speranza w. Ma coli' opposta teoria non si può giun- 



(2) Op. cit II. nr. 272. 

(3) Iq questo stesso senso vedi Windsoheid Pand. § 463 nota 
10; Dernbdrg Pfandrecht I pag. 198; Oivroop. cit pag. 102 e 186; 
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gere a tale equa conclusione) poiché nella attuale fattispe- 
cie il debitore ha la conoscenza della propria insolvenza, 
della esistenza dei creditori, del nesso causale tra l'atto 
compiuto e l'accresciuta insolvenza, avendo il debitore 
alienato a minor prezzo. Secondo me non vi è frode, per- 
chè il danno dei creditori non era il fine del debitore; 
che anzi per mezzo di quella alienazione credeva poter 
conseguire il vantaggio dei creditori stessi. E per usare 
una espressione, se non esatta, molto viva, del Demolombk 
secondo cui il debitore rappresenta in certo modo i suoi 
creditori, io dico che li rappresenta in questo caso, poiché 
tiene uniti al proprio i loro interessi; col pensiero si 
rivolge all'utile comune di sé e di coloro verso cui ò 
obbligato. 

Un validissimo argomento a sostegno della mia tesi 
ci viene fornito dalle fonti e da parecchi scrittori ad 
essa contrari. Questi ammettono che a rendere responsa- 
bile il terzo acquirente a titolo oneroso basta la sdentici 
del comilium fraudis del decotto 0). Ma invero essi non 
potevano scegliere un verbo più improprio. Perchè l'alie- 
nante sia in frode è necessario, secondo la teoria avver- 
saria, l.°che abbia debiti, 2.° che conosca che l'aliena- 
zione, producendo o accrescendo la sua insolvenza, riesce 



Reinhart op. cit. pag. 105; Unterholznee op. cit. II pag. 94 nota f; 
Grùtzmànn op. cit. pag. 36; Schei op. cit. pag. 131; Gandola nel- 
X Archivio giuridico XXV pag. 13. — Non dimentico a questo pro- 
posito la felice espressione delle istituzioni giustinianee: Saepe cnim 
de facuìtatibus suis amplius, quam in his est, sperant homines 
(§ 3 Insi qui et quibus ex cansis man. non posa. 1. 6). 

(1) Vedi ad es. il Màierim op. cit. pag. 110. Cfr. Arndts-Serafini 
Pand. § 228 nota 9, 
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pregiudizievole ai diritti dei creditori. Invece, l'acqui- 
rente, perchè sia partecipe della frode, deve sapere 1.° che 
l'alienante ha dei debiti, 2.° che l'alienazione pregiudica 
i creditori, 3.° che l'alienante conosce questo pregiudizio. 

Dunque a costituire il dolo dell' acquirente ci vorrebbe 
qualche cosa di più che non per il dolo dell'alienante. 
Come mai si dice allora da tali autori che nel terzo 
acquirente basta la sdentici, se nulla più che la scientia 
richiedono nell' alienante? 

I giureconsulti romani parlano di consilium fraudis 
del debitore, di scientia di tale consilium nel terzo, ma 
i miei contradittori non dicono e non possono dire la 
ragione di questa differenza di espressione, ragione che 
secondo me è ovvia. 

Dice il giureconsulto Ulpiàno nel 

Fr. 10 § 2 D. h. t. 

Quod ait Praetor; Sciente, sic accipimus, te conscio 
et fraudem partecipante. 

Basta adunque la scientia del terzo perchè questi 
sia complice del delitto commesso dal decotto. Ed invero, 
sorto il delitto privato con la intenzione malvagia del 
debitore, venuta ad esistenza la violazione della legge, è 
logico che il prender parte scientemente a questa viola- 
zione basti a costituire la imputabile complicità. 

Qui rivive il principio che vale per Y inadempimento 
dei contratti e per le materie penali, in cui un atto con- 
trario alla legge scientemente commesso è un delitto, qua- 
lunque sia lo scopo dell'autore di esso. • 

Mi si potrebbe forse obbiettare che, ammessa questa 
opinione, troppo ardua riescirebbe la prova del dolo. An- 
zitutto la difficoltà della prova nulla può mutare aito 
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verità di una teoria, poiché una difficoltà non è una ra- 
gione contraria. Ma anche questo ostacolo è tutt' altro che 
insuperabile. La prova del consilium fraudis certo non 
si può dare con matematica esattezza, poiché nulla vi è 
di più occulto dei pensieri dell'uomo, ma può avere molti 
sussidi nelle circostanze di fatto, che sono una estrinse- 
cazione dei pensieri e che sono dimostrative del dolo. 
Così, trattandosi specialmente dell'azione dell'Editto I, 
un debitore che sa che i suoi beni sono soggetti alla 
missio in bona e aliena una cosa a vii prezzo non per 
cercare di far recedere dalla possessio i creditori, oppure 
ne sottrae il prezzo, è ben facile e giusto che dia a pre- 
sumere che Tatto sia stato da lui compiuto coir inten- 
zione di frodare i creditori. 

E lo stesso è a dirsi dell' azione Fauliana. Quando si 
facciano alienazioni senza che apparisca alcuna ragione 
plausibile di farle, quando più non si trovi nel patri- 
monio ciò che da quelle alienazioni si è ricavato, quando 
si alienino cose che comunemente si conservano, quando 
conoscendo la propria insolvenza si fa una donazione, vi 
sarà abbastanza forte argomento perchè si presuma la 
frode, perchè il giudice imparziale si persuada che la 
frode esiste W. L' importanza della mia teoria sta in 
ciò, che il debitore insolvente o l'acquirente chiamati in 



(1) Scrìve benissimo il Windscheid 1. e. « Diese Absicht (di dan- 
neggiare i creditori) ist regelm&ssig anzunehmen, wenn der Schnldnor, 
welcher die VermOgensentànsserung vornimmt, weiss, dass er zahlnng- 
sunfahig ist, oder sich dnrch die Vermògensentausserung zahlungsun- 
fòbig macht, wie sie andererseits dieses Bewusstsein regelmassig vo- 
ranssetztx 
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causa avranno facoltà di dimostrare che alla sola sven- 
tura si deve attribuire lo stato di insolvenza, che è am- 
messa cioè la prova contraria, che non si potrebbe invece 
ammettere colla combattuta dottrina, secondo cui non allo 
scopo ma all'effetto soltanto, purché conosciuto, dell'alie- 
nazione devesi aver riguardo (*). 

Con questa osservazione riuscirà ben facile lo inter- 
petrare la L. 17 § 1 D. h. t. che qualche autore < 2 > ritiene 
un ostacolo insuperabile per la teoria che io sostengo. 



(1) Io credo che qui non si debba riferire la L. 79 D. de reg. 
iur. 50. 17: fraudis interpretatio semper in iure civili non ex evento* 
dumfaxat, sed ex Consilio quoque desiderato^ Questo frammento si 
riferisce alla prova della frode e dichiara che questa prova è a carico 
dei creditori. Il danno ricevuto dai creditori per un atto compiuto dal 
debitore non è sufficiente perchè debba spettare al debitore la prova 
che non lo ha compiuto fraudolentemente. Una certa difficoltà pre- 
senta la L. 78 D. de reg. iuris: GenercUiter, cum de fraudo dispu- 
tatur, non quid hàbeat actor, sed quid per adversarium habere 
non potuerunt, considerandum est II Cuiàcio, secondo il quale questo 
frammento avrebbe principalmente in vista Fazione Pauliana, propone 
di intenderlo in questo senso, che non si debba esaminare il profitto 
ricavato dall'avversario, ma quello di cui l'attore è stato privato per 
il dolo di costui. Con il Tambour (op. cit. I pag. 284 nota 1) io opino 
che il frammento non possa conciliarsi col senso che gli vuol dare 
il Cuiàcio. I Basilici (IL 3. 78) hanno "Ore nsgl Aizaxfjs ^ijierta, 
oi 7wXtpc?oyjìovoO{A£v, ti oòx &x ev 6 èvdcycov, £XXà xi 8wè toO 
èva-po|iévou a)(?Zv ivtrco8:aih] (non quid non hàbuerit). Il senso 
allora è soddisfacente: non si esamina tutto il pregiudizio avuto, ma 
soltanto quello che viene causato dalla frode dell' avversario. 

(2) Lakombière Théorie des óbligations art. 1167 nr. 5; Na- 
quet op. cit. pag. 28; Leoni nell'Archivio giuridico XV pag. 234; 
Tamboub op. cit I pag. 285; Guay op. cit. pag. 20; Demolombe Tintorie 
des contracts II nr. 487. 
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Iuliànus, libro XLIX Digestorum. 

L. 17 § 1 D. h. t. 

Lucius Titius, cum haberet creditores, libertis suis, 
iisdetnquejiliis naturalibus universas res suas tradidit; 
respondit: quamvis non proponatur consilium frau- 
dandi Imbuisse, tamen qui creditores habere se scit } et 
universa bona sua alienavit, intelligendus estfraudan- 
dorum creditorum consilium Imbuisse, ideoque et si fi- 
Hi ejus ignoraverunt, hanc mentem patris sui fuisse, 
hoc actiom tenentur. 

Questo frammento tratta il caso di uno che aliena 
tutto il suo patrimonio ai suoi liberti, che sono pure suoi 
figli naturali. « In questo caso, scrive il Leoni W, quando 
il creditore dimostrava che il debitore sapeva di aver 
debiti, egli accertava senz'altro una delle condizioui es- 
senziali all'esercizio dell'azione pauliana, Xintentio». 

Anche ammesso che in questo caso ciò sia vero, resta 
pur sempre a dimostrare se lo sia del pari negli altri. 
Anzi si può ragionevolmente dedurre da questo fram- 
mento che non deve accadere lo stesso negli altri casi. 
Per fermo è chiaro che se uno, il quale sa di avere pa- 
recchi debiti, fa una donazione di tutte le cose sue, si 
mette nell'impossibilità di soddisfare ai suoi impegni. 
Non è possibile che la sua mente non sia giunta a ca- 
pire che da quell'atto sarebbe derivato danno ai suoi 
creditori w. Dunque, si dirà, la frode consiste nella provi- 



ci) Op. cit. pag. 234. 

(2) Vedi Savignt Sistema (Trad. Scialoja) IV pag. 174; Akndts- 
Serafini Pand. II § 228 nota 5; Guillouard op. cit pag. 57; Wind- 
scheid Pand. II § 463 nota 10; Garsonnet De la revocaUon pag. 
55 e segg. Cfr. Gotofredo ad h. 1. 
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sione del danno. No, rispondo io, perchè il giureconsulto 
dice che intelligendus est consilium fraudis habuisse, 
cioè deve presumersi la frode del donante. Il debitore 
non aveva obbligo alcuno di fare una così importante 
donazione, nò gli può valere la scusa che intendeva a 
procurare il vantaggio dei suoi figli naturali, poiché que- 
sto scopo non esclude, anzi dimostra in concreto la sua 
volontà di danneggiare i creditori, unica via per giun- 
gere all'arricchimento dei suoi liberti. Quindi se in questo 
caso, in cui è certa la previsione del danno, la frode è 
soltanto presunta, è segno evidente che a costituirla è 
necessario qualche cosa di più, e questo di più non può 
essere se non l'intenzione di pregiudicare i diritti dei 
creditori. Il riportato frammento adunque è interamente 
favorevole alla teorica che io sostengo, né può assoluta- 
mente accettarsi la conclusione che ne vogliono dedurre 
gli avversari. 

Né credo osti alla mia opinione la 

L. 15 D. h. t. 

Iuliànus, libro XLIX Digestorum. 

Si quis, quum haberet Titium creditwem, et sciret 
se solvendo non esse, libertates dederit testamento, deinde 
demisso Titio postea Sempronium creditorem Jiabere 
coeperit et eodem testamento manente decesserit, liber- 
tates datae ratae esse débent, etsi hereditas solvendo 
non sit, quia libertates ut rescindantur, utrumque in 
eorundem persona exigimus et consilium et eventum, 
et si quidem creditor cuius fraudandi consilium ini- 
tum erat, nonfraudatur, adveì'sus eum, qui fraudatur , 
consilium initum non est; libertates itaque ratae sani. 

Questo frammento è dello stesso Giuliano, autore del 
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fr. 17 § 1 D. h. t., che ho commentato. Ammettendo la 
conclusione che da esso vogliono ricavarne il MaieriniO 
e gli altri scrittori a me contrari, si verrebbe a mettere 
in contraddizione il giureconsulto Giuliano, ciò che non 
credo, nel caso attuale, accettabile. Che se si dovesse am- 
mettere la contraddizione, sarebbe erroneo volersi appog- 
giare sull'uno o l'altro di questi frammenti per dedurne 
il concetto del consilium fraudis. 

Si capisce perchè Giuliano dichiari fraudolente le li- 
bertà lasciate per testamento da chi si conosceva in istato 
di insolvenza, poiché la natura dell'atto è tale che fa pre- 
sumere nel testatore una intenzione dolosa, intenzione che 
non è esclusa dall' affetto del testatore verso gli schiavi 
che manomette. 

Ma vi ha di più. 

Se nel testatore bastasse la conoscenza della sua in- 
solvibilità, perchè si ritenesse in frode, certo essendo che 
questa scienza v'era altresì allora che contrasse il se- 
condo debito, e che il pregiudizio viene a nascere al mo- 
mento della morte del testatore, le libertà dovrebbero 
essere revocabili. Né si può opporre che il secondo credi- 
tore è posteriore all'atto fraudolento, poiché il testamento 
in realtà non è efficace se non alla morte del testatore 
e questi poteva sempre liberamente mutarlo. Ciò che non 
si può provare è la direzione dell' intenzione dolosa verso 
il titolare del secondo credito, poiché il testatore non po- 
teva mirare a danneggiare un creditore che non aveva. 
Contraendo il secondo debito, il testatore conosceva che 
al secondo creditore sarebbe risultato un danno, ma sic- 



(1) Op. ciò. pag. 109 nota 1. 
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come questa conoscenza non basta a costituire la frode, 
le libertà sono valide. 

Le espressioni che si trovano nelle fonti a proposito 
degli atti revocabili «fraudationis causa — fraudando- 
rum creditorum causa — fraudandi causa» mostrano 
che i Romani annettevano al concetto della frode quello 
di fine riprovevole. Infatti, se si traducono letteralmente 
quelle espressioni, risulta chiaro che atti revocabili sono 
quelli fatti per frodare, quindi collo scopo, sia pure re- 
moto, di danneggiare i creditori 0). 

Un bellissimo esempio in proposito, senza volere del 
resto da esso ricavarne la conclusione cui giungono il 
Fischer, il Zùrcher e lo Schey < 2 >, lo troviamo nella 

L. 43 § 7 D. de aed. edicto 21. 1. 

Pàulus, libro I ad Edictum aedilium curulium. 

Si quis, cum consilium iniisset fraudandorum cre- 
ditorum causa, redhibuerit, non redhibiturus alias, nisi 



(1) Secondo il Voigt ( Ueber den Bedeutungsivechsel gewisser 
die Zurechnung und den òconomischen Erfoìg einer Tliat bezci- 
chender technischer lateinischer Ausdrucke nelle Abhandlungen 
der phUologisch-hystorischen Classe der Kón. Sàchsischen Gesell- 
scliaft der Wissenschaften VI (16) Leipzig 1874 pag. 110-125) il 
significato più antico della voce fraus è: danno che uno sopporta, 
oppure danno che alcuno fa ad altri ed in questo significato è presa 
neir uso ufficiale di tutte le emanazioni legislative dello stato romano. 
In bocca del pretore fraudationis causa non può indicare altro se 
non: per danneggiare. Un secondo significato della parola fraus è: 
inganno o raggiro ed in questo senso è presa spesso dai giurecon- 
sulti classici. Vedi anche Otto qp. cit. pag. 98 e seg. e Suhey op. cit. 
pag. 132. 

(2) Vedi più sopra pag. 31 nota 2. 



Digitized by 



Google 



)( 43 )( 

vbllet bos feaubare, tenetur creditoribus proptw man- 
cipium venditor. 

Scopo della redibizione da revocarsi, dice Paolo, deve 
essere il danno dei creditori, se deve farsi luogo all'odio 
Pauliana. 

La medesima conclusione si desume dalla 

L. 9 D. de alienai iud. mut. causa 4. 7. 

Paulus, libro I ad Edictum aediliuin curulium. 

Et ideo non videtur iudicii mutandi causa alie- 
nare, qui redhibet, nisi si propter lwc ipsum redhibet 
non redhibiturus alias. 

Io però non credo che per essere in frode, il decotto 
debba conoscere personalmente i suoi creditori-, basta che 
conosca i suoi debiti. Molte volte accadrà che alcuno sap- 
pia soltanto che il suo passivo è inferiore all' attivo, senza 
avere una esatta idea nò dell' uno nò dell' altro, senza 
neppur sapere quanti creditori abbia. Pure se costui alie- 
nerà qualche immobile per poter sottrarre il prezzo ai 
creditori che fra non molto chiederanno l'apertura del 
concorso, se alienerà coll'intenzione di nuocer loro, cer- 
tamente si dovrà considerare in frode. Oggetto dell'in- 
tenzione di nuocere non sono le persone dei creditori, 
ma i diritti di credito che essi hanno, e quando io dico 
intenzione di nuocere, voglio significare intenzione di 
danneggiare i creditori come tali, di render vani i loro 
diritti di credito. 

Quindi è che l'intenzione di nuocere, di cui noi ci 
occupiamo, nulla ha che vedere con l' intenzione di nuo- 
cere del diritto penale, perchè qui si parla di diritti ine- 
renti alla personalità dell'uomo; nella materia nostra 
invece non si ha riguardo alla persona, ma al diritto di 
credito di cui essa è investita. 
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Secondo ine adunque il consilium fraudis del debi- 
tore consiste nella intenzione dolosa di pregiudicare i di- 
ritti dei suoi creditori 0) e la scientia fraudis consiste 
nella conoscenza da parte dell'acquirente del consilium 
fraudis del debitore. 

I giureconsulti romani esclusero il consilium fraudis 
per una presunzione iuris et de iure in alcuni casi spe- 
ciali. 

L. 20 D. h. t. 

Càllistràtus, libro II Quaestionum. 

Debitorem, qui ex Senatusconsulto Trebelliano to- 
tani hereditatem restituita placet non videri infraudem 
creditorum alienasse portiomm, quam retinere potuerit, 
sed magis fideliter facere. 

II NiquetW opina che l'azione Pauliana non è ap- 
plicabile in questo caso perchè il debitore avrebbe potuto 
non accettare l'eredità, e quindi i creditori non possono 
in alcun modo parlare di danno. 

Secondo il Guillouarb ( 3 ) questo ragionamento vale 
poco, perchè dal momento che il debitore ha accettato 
l'eredità, ha acquistato il diritto alla quarta Trebelliana, 
e col rinunziarvi diminuisce in realtà il suo patrimonio, 
alienando un diritto che formava la garanzia dei diritti 
dei suoi creditori. Ciò è giusto, ma io credo che ambedue 
i concetti, per quanto sembrino contradittorii, abbiano 
indotto i giureconsulti romani ad escludere in questo 
caso in modo assoluto la applicabilità dell'azione Pau- 



(1) Vedi Gàndolà nell' Archivio giuridico XXV p. 14. 

(2) Op. cit. pag. 21. 

(3) Op. cit. pag. 102. 
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liana. Nella rinunzia alla quarta Trebelliana la legge ha 
voluto presumere un atto che il debitore ha fatto non 
già per frodare, ma col generoso intendimento di adem- 
piere religiosamente l'incarico affidatogli dal defunto. 

Lo stesso si dica del caso della 

L. 19 D. h. t. 

Pàpiniànus, libro XI Responsorum. 

Patron, qui non expectata morte stia jideicommis- 
sum hereditatis maternae filio soluto potestate resti- 
tuity omissa ratione Falcidiae,plenamfidem oc debitam 
pietatem secutus exhibitionis, respondi, non creditores 
fraudasse. 

In questo frammento si dice che se il padre ha re- 
stituito F eredità lasciatagli dalla moglie per i figli senza 
trattenere la quarta Falcidia non compie Tatto in frode, 
in quanto si presume che ciò sia stato fatto in buona 
fede 0). 

I giureconsulti romani poi ammisero esistere la scien- 
tia fraudis quando i creditori hanno intimato all' acqui- 
rente di non acquistare dal debitore. 

L. 10 § 3 D. h. t. 

Si quis particeps quidem fraudis nonfuit, verum- 
tamen vendente debitore testato conventus est a credi- 
toribus, ne emeret, an in factum actione teneatur, si 
comparaverit ? Et magis est, ut teneri debeat ; non enim 
caret f rande, qui conventus testato perseverai. 



(1) Su questo frammento vedi: Scialoja Sulla const. 12 de 
fidek. 6. 42 in rclaziom col fr. 10 ad S. G. Trcb. 36. 1 pag. 11 
(Estratto dal Foro abruzzese 1886); Alibrandi Parere nella causa 
Ellis-Cactani pag. 23 (Firenze 1886); Cogliolo Note in causa Ellis- 
Cactani pag. 13 (Modena 1887). 
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Questo frammento è di grande importanza teorica, in 
quanto dimostra come non sia necessario, perchè l'acqui- 
rente sia tenuto, che egli abbia concertato col debitore. 

Il concetto del concerto fraudolento, perchè l'acqui- 
rente sia tenuto, è stato sostenuto da qualche autore* 1 ), ma 
è indubbiamente erroneo e non conforme alle fonti. D'altro 
canto non può neppure accettarsi l'opinione del Maierini 
che basti, perchè esista la sdentici fraudis, che l'acqui- 
rente abbia acquistato dal decotto sapendo che i beni di 
costui erano soggetti alla missio in bona, poiché è pos- 
sibilissimo che l' acquirente abbia in tal caso acquistato, 
indottovi dai raggiri del debitore stesso, il quale dava 
ad esso a credere che col prezzo ricavato avrebbe fatto 
recedere, soddisfacendoli, i creditori dalla possessio. 

L'ammettere poi una tal presunzione condurrebbe a 
dover ammettere anche la presunzione che il decotto, che 
aliena dopoché i creditori hanno ottenuto la missio in 
bona, sia sempre in frode, ciò che credo non sia punto 
giustificato. 

La sdentici fraudis non si richiede quando trattasi 
di atti a titolo gratuito. Ma a questo riguardo conviene 
fare una avvertenza. La distinzione fra atti a titolo one- 
roso e atti a titolo gratuito che tutti quanti gli autori 
fanno a questo riguardo non è secondo il diritto romano 
assoluta. Mentre è indubitato che gli atti a titolo one- 
roso non sono giammai revocabili se non vi è la scientia 
fraudis, ad eccezione del caso in cui l' atto siasi compiuto 
con un pupillo, o con un rappresentante dell' acquirente, 
vi hanno pure atti a titolo gratuito per la revocazione 



(1) Fra gli altri il Guay op. cit pag. 27 seg. 
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dei quali essa è necessaria. Un magnifico esempio lo fa 
Venuleio nella L. 25 pr. D. h. U 1 '. Un fideiussore libe- 
rato dal fraudato? non è tenuto se non sciens fraudis 
e ciò quoniam magis detrimentum non patitur quam 
lucrimi faciat ( 2 ). Gli atti a titolo oneroso e gli atti a 
titolo gratuito rappresentano puramente le due forme 
tipiche principali da permettere quasi che si ritengano 
come eccezioni ad una regola generale quei casi in cui 
si abbandona la accennata distinzione. È perciò che io 
mantengo la distinzione. fra atto a titolo oneroso e atto 



(1) Erroneamente il Francke (Archiv. f. civ. Praxis XVI p. 127) 
e il Mescheider (op. cit p. 62) da questo passo vogliono dedurre che 
Fazione Pauliana contro l'acquirente di buona fede è ammissibile 
soltanto quando trattasi di vere e proprie donazioni. Ciò è contradetto 
dalla L. 5 C. h. t, ove è detto « cantra eum, qui lucrativo titclo 
possidet, scientiae mentione detratta ». L' espressione lucrativus ti- 
tulus ha un significato molto più ampio della voce donatio, poiché 
oltre le donazioni propriamente dette comprende anche altri atti giu- 
ridici. Del resto la parola donatio stessa ha nelle fonti, oltre al si- 
gnificato strettissimo tecnico, un senso largo e relativo a qualunque 
genere di liberalità. Del resto quanto è certa l'antitesi tanto è di- 
sputata vivamente la sua vera portata e la delimitazione dei due con- 
cotti. Cfr. Abndts-Serapini I i § 80 nota 6; Meyekfeld Die Lehre 
von den Schenkungen I § 3; Voigt Ueber die condktiones db cau- 
sam (Leipzig 1862) §§ 30 55 nota 360; Padda nell'Archivio giuridico 
voi. XXXVI pag. 211 segg.; Ferrini Teoria generale dei legati e 
dei fedecotnmessi (Milano 1889) pag. 56 seg.; Maierini op. cit p. 114 
nota 6; Savigny System IV § 143. Non è mio compito fare uua 
speciale discussione su questo punto per quanto sia storicamente e 
dommaticamente tanto importante. 

(2) Su questo frammento veggasi in speciale il Grùtziiann op. 
cit pag. 67 e seg. 
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a titolo gratuito, distinzione del resto giustificata dalle 
fonti stesse c f ). 

Qui credo conveniente trattare la questione della co- 
stituzione della dote. 

Per ciò che riflette il marito, la dote non può essere 
in verun modo considerata come una donazione, presa 
anche questa parola nel senso più lato. Mentre qualunque 
donazione è un puro arricchimento del donatario, è una 
mera lucrativa causa, alla dote corrispondono sempre 
gli onera matrimonii, per cui non può considerarsi come 
una lucrativa causa: l'arricchimento del marito non è 
scopo a sé stesso, ma è soltanto un mezzo per rafforzare 
il patrimonio prò oneribus matrimonii (*). L'aumento 



(1) Vedi L. 5 C. h. t. Ignoti iuris non est . . . per actionem in 
factum cantra emptorem, qui sciens fraudem comparava, et cum 
eo qui ex lucrativo titulo possidet, seieìitiae mentione detracta, 
creditoribus suis esse consultum. 

(2) Il Bechmann Dos rómischc Dotaìrecht (I. pag. 199) credo 
che la doto non sia donazione in riguardo al marito e ciò non perchè 
debba considerarsi come correspettivo degli onera matrimonii, che 
secondo Ini non c'entrano nel concetto della dote, ma perchè la in- 
tenzione di colui che costituisce la doto non ò diretta ad un arricchi- 
mento del marito, ma ad un arricchimento allo scopo di fare un ma- 
trimonio dotato. Non basta il dire col Bechmann cho chi costituisce 
la dote non ha Y animus donandi perchè questi dotando la donna 
si propone uno scopo oggettivo, determinato, cioè il dar vita ad un 
matrimonio con dote, di guisa che la dote è cine Gabe um der Elie 
wiìlen, e Y animus dotis constitaendae differente specificatamente 
dall' animus donandi. Il dir questo non basta perchè occorre appunto 
ricercare il differente contenuto dell 1 animus dotis constituendae in 
confronto dell' animus donandi, o questa differenza è appunto riposta 
pel rapporto della dote coi pesi matrimoniali. Vedi D' Ancona 17 con- 
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del patrimonio è nella dote secondo la sua natura un 
datum oh causam e questa causa è tale che deve essere 
enumerata fra le onerose 0). 

La verità del principio risulta da molti passi delle 
nostre fonti. Il marito spesso viene equiparato al ereditar 
ed anche all' emptor < 2 ). 

Pomponius, libro III ex Plautio. 

L. 47 pr. D. mandati 17. 1. 

Iulianus ait, si Jìdejussori uxor doti promisetHt, 
quod et ex causa fideiussoria debeat, nuptiis secutis 
confestim mandati adtwsus debitoi % em ayere eum posse, 

QUIA INTELLIG1TUR ABESSE EI PECUNIA EO, QUOD ONERA MATRI- 
MONI SUSTINERET. 

Il carattere del correspettivo risulta chiaramente da 
questo frammento. La liberazione del debito qui non ap- 
parisce come atto a titolo gratuito, ma come un compenso 
per gli onwa provenienti dal matrimonio <s). 



cetto della dote nel dir. rom. (Firenze 1889) pag. 140. Del resto, come 
bene osserva il Windscheid (Pand. II § 492 nota 4), il quale è pure 
fautore della teorica che io seguo, anche partendo dal punto di vista 
del Bechmann non si può parlare di donazione anche se nella dote 
vi fosse arricchimento da parte del marito. Vedi inoltre Windscheid 
Pand. II § 365 nota 4. 

(1) Cfr. già la Glossa ad L. 31 pr. C. de iure dotium 5. 12. Vedi 
ottimamente lo Czyhlarz Das rómische Dotalrccht (Giessen 1870) 
§§ 15, 16, 17. Cfr. Camici Bel regime patrimoniale nel matrimonio 
romano (Firenze 1882) p. 41 ; ScnuPFER La famiglia secondo il di- 
ritto romano pag. 293; D'Ancona qp. cit pag. 136 e segg. 

(2) Vedi L. 25 § 1 D. quae in fraud. 42. 8. — L. 43 § 1 D. de adm. 
tut. 26. 7. — L. 5 § 5 D. de «Joii except. 44. 4. - L. 19 D. de obi. et 
act. 44. 7. — L. 41 pr. D. de re iud. 42. 1. 

(3) Vedi lo Czthlarz op. cit. pag. 57 e seg. 



Digitized by 



Google 



)( 49 )( 

Marcianus, libro singulari ad forraulain hypothecariam. 

L. 8 § 13 D. quibus modis pignus 20. 6. 

Sed si permiserit ereditar vendere, debitor vero do- 
nàvrrit, an exceptione Uhm summoveat, an faeti sit 
magis quaestio, numquid ideo veniri voluti, ut pretio 
accepto ipsi quoque res expediat? Quo casti non nocebit 
consensus. Quodsi in dotem dederit, vendidisse in hoc 

CASU RECTE VIDETUR, PROPTER ONERA MATRIMONIO 

È un principio generale che il creditore che permette 
al debitore di vendere la cosa pignorata perde il diritto 
al pegno w. Nel caso in cui il debitore, che aveva otte- 
nuto il permesso di vendere, ha donato l'oggetto pigno- 
rato, oppure ha venduto la cosa per un prezzo inferiore, 
il creditore non perde il diritto al pegno < 2 >. Ma se invece 
l'oggetto oppignorato è stato consegnato a titolo di dote 
al marito, allora non può tale costituzione considerarsi 
come una donazione, anzi dice Marciano si può conside- 
rare come una vendita a causa degli oneri matrimoniali. 
Qui Yin dotem dare è equiparato alla vendtiio&l 



(1) L. 158 D. de reg. iur. 50. 17. Creditor, qui permittit rem ve- 
nire, pignus demittit. Cfr. Glùck Band. XIX p. 421 segg. (Ediz. ital. 
lib. XX § 1104); Gestekding Die Lehre v. Pfandrecht (Ediz. II. 
Greifewald 1831) p. 337. 

(2) Vedi L. 8 § 14 e § 18 D. quibus modis pignus 20. 6. 

(3) Vedi Gztht.arz op. ciL pag. 60. — In parecchi frammenti 
(L. 5 § 5 D. de doli exc. 44. 4. - L. 9 § 1 D. de cond. ob caus. 12. 4) 
T in dotem dare è messo in contrapposizione al donare. Lo Czyhlarz 
ed il Meyerfeld (op. cit II pag. 60) trattano estesamente di ciò ed 
adducono molte ragioni per dimostrare la verità del principio che la 
costituzione di dote è atto a titolo oneroso di fronte al marito. Il 
Meyerfeld fra gli altri argomenti adduce che dalla promissio dotis 
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JJon vi può essere adunque alcun dubbio che il ma- 
rito non è tenuto coll'azione Pauliana se nesciensfrandis. 

Secondo il Bechmànn 0) è assai dubbioso se la scientia 
fraudis del marito sia necessaria nel caso in cui la dote 
sia stata costituita dalla donna stessa insolvente. Il Bech- 
mànn si appoggia sulla 

L. 10 § 14 D. h. t. 

Ulpianus, libro LXXIII ad Edictum. 

Si cum mulier fraudandorum creditorum consilium 
iniisset, marito suo, eidemque debitori infraudem cre- 
ditorum acccgtum debitum fecent, dotis cùnstituendae 
causa, locum habet haec actio ; et per hatic omnis pe- 
cunia, quam maritus debuerat, exigitur; nec mulier 
de dote habet actionem, neque enim dos in fraudem 
creditorum constituenda est. 

In questo frammento non si fa parola della scientia 
fraudis del marito. Ciò è vero, ma può benissimo spie- 
garsi ( 2 ). Il giureconsulto Ulpiano in questo frammento, 



nasce F obbligo alla prestazione dell'evizione, non così dalla promessa 
di donare. Ma ciò non è esatto. Tedi lo Czyhlarz /. e. e il Wind3chejd 
Pand. II § 366 nota 7. 

(1) Op. cit I pag. 204 nota 4. 

(2) Lo Czyhlarz (op. cit pag. 61 nota 10) opina che in questo 
frammento il giureconsulto Ulpiano presuma la scientia fraudis del 
marito per la natura stessa dell'atto posto in essere, poiché la costi- 
tuzione di dote liberava il marito da un suo debito. A me ciò non 
sembra; in fin dei conti ha avuto luogo una novazione: il marito è 
sempre rimasto debitore della moglie dotis causa. Cfr. il Meyerpeld 
(op. cit II pag. 70) il quale dice che è da presumersi che al marito 
sieno tanto noti i rapporti patrimoniali della moglie per poterlo ri- 
tenere sciens fraudis se dessa fraudandorum creditorum consilium 
iniisset. 
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esaminando il caso in cui la moglie si costituisce la dote 
in frode dei creditori, lo esamina soltanto in relazione 
alla donna stessa; quanto al marito il giureconsulto pre- 
suppone che esistano tutti gli estremi necessari perchè 
soggiaccia alla revocazione o>. In altre parole il giure- 
consulto in questo frammento non si preoccupa punto di 
indicare quali sieno gli estremi necessarii per l'applica- 
bilità dell'azione revocatoria, ma invece vuole indicare 
quali sieno gli effetti che l'applicazione dell'azione pro- 
duce. 

Il Bechmann giustifica questa esclusione della scientia 
frandis da parte del marito, dicendo che la moglie costi- 
tuendosi la dote procura un vantaggio non solo al marito, 
ma anche a so stessa a spese dei creditori. Questa giu- 
stificazione è assai ingegnosa, ma manca di valor giu- 
ridico, perchè la questione se possa o no sperimentarsi 
l'azione Pauliana contro il marito deve essere esaminata 
e risoluta, tenendo conto esclusivamente del rapporto di 
questo colla dote, e perciò se la costituzione di dote è 
atto oneroso di fronto al marito, e se è iniquo togliere 
a quest' ultimo ciò che ha ricevuto in buona fede in com- 
penso degli oneri matrimoniali, questo carattere della 
costituzione di dote e questa ragione di equità non pos- 
sono cessare di essere produttive degli effetti giuridici 
loro propri per il fatto che al giusto acquisto del ma- 
rito si collega indirettamente un vantaggio ingiusto della 
donna &\ Né ciò è poi tanto esatto, poiché io credo che 



(1) Vedi D'Ancona op. cit. pag. 144. 

(2) Vedi il D' Ancona qp. cit pag. 143. 
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i creditori mantengano il loro diritto contro la moglie 
quando la dote verrà restituita dal marito. 

Ma grave questione vi è fra gli scrittori a proposito 
della costituzione di dote in riguardo alla figlia. 

Bice la 

L. 14 D. h. t. 

Ergo et si fraudato? prò filia sua dotetn de- 

disset scienti fraudari creditores, filia tenetur ut cedat 
de dote actione adversus maritum. 

Qui si tratta di una costituzione di dote fatta in frode 
dei creditori, ed è deciso che la figlia è tenuta a cedere 
T azione di dote, che ha contro il marito. Presenta questo 
testo difficoltà per la parola scienti che si riferisce al 
marito. Come mai, si osserva, è richiesta dal giureconsulto 
Ulpiako la frode del marito perchè la figlia sia tenuta 
a cedere Yactio de dote, mentre per la L. 25 § 1 D. h. t. 
Fazione Pauliana verso la moglie è ammessa ancorché 
essa e il marito sieno ignari della frode? Inoltre se il 
marito è in mala fede, è direttamente tenuto; ora non si 
capisce come mai possa avvenire che i creditori preferi- 
scano agire contro la moglie per ottenere la cessione di 
un'azione, che soltanto dopo disciolto il matrimonio po- 
tranno esercitare, anziché contro il marito con assai più 
pronto effetto. 

Vi fu chi mutò lo scienti in sciente n) riferendolo a/- 
lia, ed anche in nescienti, ma con questa modificazione si 
richiederebbe, contrariamente alla L. 25 § 1 D. h. t., per 



(1) Cosi, fra gli altri, il Bechmann op. cit pag. 204 nota 4 od il 
iuet op. cit pa*. 38. 



Naquet op. cit pag. 38, 



Digitized by 



Google 



)( 53 )( 

l'esercizio dell'azione Pauliana la scientia fraudi s della 
figlia. 

Ben è vero che il Demàngejlt 0), il Guày( 2 >, il Nàquet W 
ed altri sostennero, contro la maggior parte degli scrit- 
tori, che la dote è un atto a titolo oneroso anche per la 
moglie, ma io credo ciò assolutamente erroneo. 

Questi autori credono che vi fosse disparere fra i giure- 
consulti romani e ciò argomentano dalla L. 25 § 1 D. h. t. 
dove ò detto: quidam existimant nihilominus in filiam 
(ignara della frode) dandam aetionem, quia ìntelligitur 
quasi ex donatione aliquid ad eam pervenisse, a propo- 
sito del caso in cui marito e moglie sieno ignari della 
frode. Il modo, dicono, dubitativo col quale Yenuleio e- 
spone questa opinione, fa supporre che egli sia di opi- 
nione contraria, tanto più se si esamini il successivo § 2. 
Quivi è detto: 

Item si extraneus filiae familiae nomine fraudandi 
causa dotem dederit, teneìntur maritus, si scierit; aeque 
mulier, nec minus et pater si non ignoraverit, ita ut 
caveat, si ad se dos pervenerit, restituì eam. 

Non vi è ragione alcuna, proseguono, di distinguere 
fra padre e figlia; ora se l'azione Pauliana si dà contro 
il padre solamente se è conscio della frode, anche contro 
la figlia sarà ammissibile soltanto quando sia complice 
della frode del costituente. Né si dica che la dote possa 
considerarsi onerosa per il padre della dotata, perchè egli 



(1) Cours élémentaire de droit romain II pag. 529 e De la 
condition du fond dotai en droit romain pag. 159 e segg. 

(2) Op. cit. pag. 37 o segg. 

(3) Op. cit. pag. 36 e segg. 
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sarebbe tenuto a costituire una nuova dote alla figlia 
se questa ripigliasse marito; che se di qualche rilievo è 
l'interesse, il vantaggio del padre, ben maggiore è quello 
della figlia, se la dote torna a lei direttamente, quindi 
anche più validamente per essa milita V argomento suac- 
cennato. 

Il Naquet ed i suoi seguaci a queste considerazioni 
aggiungono che essendo la dote considerata dai Romani 
come istituzione di pubblico interesse e tutelata con spe- 
ciali garanzie, non è probabile siasi fatta per la mede- 
sima una deroga ai principii dell'azione Pauliana; che 
può la dote considerarsi acquisto oneroso per la moglie, 
dovendo questa sopportare alcuni pesi matrimoniali, pre- 
stare gli alimenti ai figli, quando non li possano ottenere 
dagli ascendenti, avendo un'azione per costringere il padre 
a costituirle la dote. 

Malgrado questi argomenti credo preferibile l' opi- 
nione seguita dalla grande maggioranza degli autori, che 
la dote, acquisto oneroso pel marito, sia invece acquisto 
lucrativo per la moglie 0\ Infatti Venuleio, dopo aver 
detto nella L. 25 § 1 che alcuni reputano doversi l'azione 



(1) Vedi Voet Comm. ad Pand. h. t. nr. 6; Pothier Pand. Just. 
ad h. t. nr. 20, 25; Savigny Sistema IV a 157 e nota s (Trad. Scia- 
loja pag. 149 e seg.); Meyebfeld II pag. 160 ; Czihlabz op. cit pag. 
65; Windscheìd Pand. II § 492 nota 5; Reinhart op. cit pag. 110; 
Maierini op. cit pag. 120; Scheurl nella Kritiscléc Viertcljahres- 
schrìft VI pag. 35; Huschke nella Zcitschrift f. Civilrecht N. F. 
XIV pag. 60; Lotmar Uéber causa itn róm. Rechtc (Munchen 1875) 
pag. 145; Guillouard op. cit pag. 67 e segg.; Tambour op. cit I pag. 
296 o segg.; Pfafp o Hofmann Fragmentum de formula Fabiana 
(Wien 1888) pag. 34; D'Ancona op. cit pag. 163 o segg. 
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dirigerò contro la moglie ignara della frode perchè resti- 
tuisca, soggiunge: aut certe cavere eam debere qaod 
consecuta fuerit se restituturam. Ora è assolutamente 
incredibile che Venuleio, se fosse stato contrario a questa 
opinione, la esponesse, rafforzandola con quel certe, senza 
poi curarsi di contraddirla. E che Venuleio fosse delia 
opinione da me seguita, si rileva dalle parole successive 
dello stesso paragrafo, in cui più non cita le opinioni 
altrui, ma espone le proprie idee rispetto al marito: In 
fnaritum autbm qui ionoraverit non dandam actionem. 

Quanto al § 2 dello stesso frammento io non mi na- 
scondo che ardua ne è la interpolazione, e non chiara 
apparisce la distinzione fra la condizione giuridica del 
padre e quella della figlia; ma credo che ad ogni modo 
Venuleio abbia distinto. Se la moglie fosse tenuta sol- 
tanto se conscia della frode, il giureconsulto avrebbe detto 
assai più semplicemente che tanto il marito quanto la 
moglie e il padre sono tenuti se complici della frode del 
costituente la dote. Invece dice: tenebitur maritus si 
scierit — aeque mulier — nee minus et pater si non 
ignoraverit 

Qui il giureconsulto vuol dichiarare quali» persone 
possono esser tenute coir azione Pauliana nel caso che 
venga costituita una dote da un estraneo, e dice che 
queste persone sono tre : il marito, la moglie ed il padre 
di questa. Ma il marito è tenuto se conscio della frode, 
la moglie è tenuta sempre, il padre ancor esso se conscio 
della frode, lì aeque mulier non bisogna riferirlo all'in- 
ciso si scierit, ma al verbo tenebitur (*>. 



(1) Vedi la Glossa ad L. 25 § 1 D. h. t. 
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Quanto alla ragione della differenza tra il padre e 
la figlia osservo che alla donna spettava nella più parte 
dei casi la dote avventizia, a meno che fosse sotto la 
patria potestas, e che anche in questo caso il padre non 
avea diritto a chiedere la restituzione della dote dal ma- 
rito senza il consenso della figlia, e che anzi il Puchta 
giunse a sostenere, il diritto alla restituzione della dote 
avventizia competere in ogni caso ed esclusivamente alla 
figlia. Di qui si capisce come la dote potesse venir ricono- 
sciuta piuttosto spettante alla figlia, e il padre conside- 
rato come un subacquirente. Ora, come si vedrà in seguito, 
i subacquirenti non sono tenuti se essi non sono in mala 
fede. 

Ad ogni modo il dire che se la dote è acquisto one- 
roso per parte del padre lo deve essere afortiori per 
la figlia, perchè questa vi ha un interesse più diretto e 
maggiore, non mi convince, perchè anzi mi sembra sia 
sempre maggiore l'interesse dell'acquirente negli atti a 
titolo lucrativo che non negli atti a titolo oneroso. 

Quanto alla L. 14 D. h. t. per condurla all' opinione 
contraria è necessaria una correzione punto autorizzata 
dal testof Anzi osserverò che nei Basilici è pienamente 
accolta la opinione mia, in quanto i Basilici non fanno 
punto menzione della necessità della scientiafraudis da 
parte della figlia. 

Libro IX titolo 8 fr. 14. 

Et xxtaypdfepo) òrcè? ftirparpós (ìO'j npoVm Tcepiypa^^ 8a~ 
veiarcov, ctoaiTetta: % ^uydcryjp èxxtopyjaac t^v tffc rcpaxòs i- 

(Traduzione Heimbach [I. 480]: Si prò filia mea do- 
tem in fraudem cr editor um conscripsero, filia conte- 
nitur ut cedat actione de dote). 
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Così pure la L. 25 § 1 D. h. t. è riprodotta nei Ba- 
silici nel modo da me interpretato. 

Libro IX titolo 8 fr. 25 § 1. 

C H Se yjvr/ Y'/poxJxotKja ònòy&ix; àyv^Oaa Sé rj S eXa- 
psv ava&óae',, warcep Swpeàv XaJJoOaa, t?J cfopaXiaetat, 3 Xajìig, 
&8óvai. 

(Traduzione Heimbach [1.481]: Mulier attieni sciens 
temtur. Quae vero ignorava vel gnod accepit restituet, 
quasi donatiomm acceperit, aut cavebit, quod consecuta 
fuerit, se resti tuturam). 

Quanto poi all'obbligazione di dotare imposta al pa- 
dre di famiglia* 1 ), bene osserva il Maierini che essa non 
distrugge il carattere lucrativo dell'acquisto, perchè la 
figlia aveva diritto soltanto ad una dote proporzionata alle 
forze del patrimonio che si calcolavano deducto aere alieno. 

Resta sempre a superare la difficoltà che presenta la 
L. 14 D. h. t. In proposito osserverò che ai creditori può 
talvolta convenire di farsi cedere l'azione di dote dalla 
moglie più che non agire essi stessi contro il marito. 
Così, se questi è insolvente, gli attori dovranno concor- 
rere con gli altri creditori del marito, contentarsi del 
dividendo, mentre facendosi cedere dalla moglie l'azione 
di dote diventano creditori privilegiati. Poiché è noto che 
la moglie e la sposa hanno un privilegimi personae per 
i loro crediti dotali. 

Concludo dicendo che l' azione Pauliana non può pro- 



ti) Sali' obbligazione del padre di dotare la figlia si possono con- 
saltare le belle considerazioni del Fadda Intorno ad un preteso ef- 
fetto delle obbligazioni naturali in diritto attuale nelF Archivio 
giuridico voi. XXXVI pag. 215 e pag. 219. 
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muoversi contro il marito se non è conscio della frode 
e che può intentarsi contro la moglie anche se nesciens 
fraudis. 

Una eccezione al principio generale che l'azione Pau- 
liana non è applicabile contro il nesciens fraudis, che 
ha acquistato a titolo oneroso, i giureconsulti romani la 
fanno riguardo al pupillo. 

L. 6 § 10 D. h. t. 

Si quid cum pupillo gestum sit in fraudem credi- 
tarum, Labeo ait } omnimodo revocandum } si fraudati 
sint cr editor es } quia pupilli ignorantia, quae per aeta- 
tem contingit, non debet esse captiosa creditoribus et 
ipsi lucrosa; eoque iure utimur. 

Questo passo realmente si riferisce all'azione dell'E- 
ditto I, ma io credo sia applicabile anche all'azione Pau- 
liana, e a ciò credere mi persuade la ragione che Ulpiano 
adduce per sostenere l'eccezione al principio generale. 

Non mancarono scrittori 0) che ritennero che in que- 
sto frammento il giureconsulto Ulpiano parlasse soltanto 
di atti a titolo gratuito, ma l'opinione loro è generalmente 
abbandonata come contraria alla parola del frammento w. 
E difatti non avrebbe senso alcuno il dire di Ulpiano che, 
se vi è dubbio se l'azione possa promuoversi contro il 
pupillo, si è quello che egli è giuridicamente incapace di 



(1) Azone Summa Cod. h. t.; Pothier Pandjust. ad h. t. nr. 19 
nota 2; Reinhart op. cit. pag. 108. 

(2) Vedi Donello Comm. lib. 23 cap. 18 nr. 11; Unterholzner 
SchuldverhcUtnisse § 346; Abndts-Serafini Pand. II § 228 nota 15 
e 16; Guay op. cit. pag. 31 o segg.; Gdillouabd op. cit. pag. 47; 
Naquet op. cit. pag. 41 ; Maierini op. cit. pag. 117. 
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avere la scientia fraudis, una volta che per gli atti a 
titolo gratuito la scientia fraudis non è punto richiesta. 

Altri autori (*) distinguono gli atti che il pupillo ha 
direttamente compiuti wlfraudator dagli atti compiuti 
coli' intervento del tutore. Pei primi vale la regola posta 
nel fr. 6 § 10 cit., nel secondo caso invece vale la regola 
posta nella L. 10 § 5 D. h. t. per cui il pupillo è tenuto 
se il tutore era complice della frode. 

Il Miierini considera questa distinzione come arbi- 
traria, poiché la ragione che dà il giureconsulto alla re- 
sponsabilità del pupillo vale anche quando questi agisce 
con l'intervento della autorità tutoria. 

Io seguo piuttosto la teoria dell' Illigero e del Voet, 
poiché non so comprendere la ragione per cui la condi- 
zione del pupillo, che ha contrattato con lo intervento 
del tutore, debba essere peggiore di quella degli altri 
acquirenti. La ragione vera per cui il pupillo è sempre 
tenuto quando egli direttamente ha contrattato col/raw- 
dator si è, come benissimo osserva il Donello, che prima 
cura di ogni fraudato? sarebbe quella di contrattare con 
un pupillo incapace di dolo per frodare i creditori. Ma 
questa ragione più non regge quando il tutore interpone 
la sua autorità. 

1/ azione Pauliana si ammette contro acquirenti a ti- 
tolo oneroso in buona fede quando l'acquisto fu fatto 
mediante rappresentanti scienti della frode. Quale sia 
l'effetto dell'azione in tal caso non è qui il luogo di 
esaminare. 



(1) Zasio ad h. 1. nr. 5; Illigero note al Donello lib. 23 cap. 18; 
Voet Comm. ad Pand. t. h. nr. 8; Riciieri Universa iuris civ. iu- 
rispr. lib. IV §§ 528 e 529 (Placentiae 1792 toni. XI pag. 150). 
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Passo a trattare àeìYeventus damili. 
Perchè sia, dirò così, consumato il delitto che dà ori- 
gine all'azione revocatoria, non basta che siasi compiuto 
un atto con l'intenzione di frodare i diritti dei creditori, 
è necessario altresì che Tatto, che si vuole impugnare, 
abbia prodotto il suo effetto, che il danno sia veramente 
risultato. Finché non vi è danno, i creditori non hanno 
interesse alcuno ad agire, la legge non è violata e nes- 
sun conto si deve tenere di sforzi, i quali, ancorché fatti 
con maligna intenzione, furono inefficaci. 

La maggior parte degli scrittori H) afferma che il danno 
deve derivare direttamente ed esclusivamente dall'atto 
impugnato, deve esserne l' effetto immediato. Ma come si 
concilia con questa regola la revocabilità degli atti a 
titolo oneroso? Tali atti considerati nella loro essenza 
possono non produrre diminuzione di patrimonio: le ven- 
dite a giusto prezzo sarebbero irrevocabili, la sottrazione, 
la dissipazione del prezzo è un atto del tutto indipen- 
dente dalla alienazione fatta. Io credo quindi di formu- 
lare meglio la regola dicendo che l'atto è revocabile anche 
quando non costituì esso il danno, ma fu mezzo utile a 
produrlo. Quando si agisc3 contro l'acquirente a titolo 
oneroso, in generale non si agisce perchè egli abbia preso 
parte materialmente all'atto diminutivo del patrimonio, 
ma perchè ha somministrato i mezzi necessari a che il 
decotto potesse anche da sé solo dare compimento al de- 
litto. Questo è perfetto allora solo che il fraùdator ha 
dissipato il prezzo, mentre a questo secondo atto l'acqui- 
ti) Vedi ad esempio il Maiebini op. cit. pag. 235 e lo Schupfeb 
Obbligazioni pag. 473. 
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rente prese parte come complice soltanto moralmente e 
indirettamente. Ma si dirà: come mai l'acquirente sarà 
tenuto se non partecipò materialmente al delitto ? In pri- 
mo luogo ricorderò che la forza fisica (per dirlo col lin- 
guaggio del mio compianto maestro Carrara) si comu- 
nica fra i partecipi di un delitto, dato il concorso morale 
e secondo le condizioni del medesimo 0). Inoltre qui non 
manca veramente la forza fisica, in quanto che l'acqui- 
rente ha fornito i mezzi del delitto coli' acquistare. Perciò 
quando dico che l'azione Pauliana si applica solamente 
quando havvi diminuzione di patrimonio, non intendo 
dire che si possono revocare soltanto gli atti di per so 
diminutivi del patrimonio, ma quegli atti altresì che, 
sebbene per sé equivoci, hanno acquistato univocità per 
altri atti posti in essere successivamente al delitto pri- 
vato, da cui sorge l'azione. 

È adunque necessaria una diminuzione di patrimonio; 
non basta Y ommettere di accrescerlo, ancorché in frode, 
per soggiacere all'azione Pauliana. 

Questo principio è chiaramente espresso nelle fonti. 

Ulpianus, libro LXVI ad Edictum. 

L. 6 pr. D. h. t. 

Qttod autem, quum possit aliqnid quaerere, non id 
agit, ut adquirat, ad hoc Edictum non pwtinet; perii- 
net enim Edictum ad deminuentes patrimonium smini, 
non ad eos, qui id agunt, ne locupletentur. 

Ulpianus, libro XXI ad Edictum. 

L. 134 pr. D. de regulis iuris 50. 17. 

Non fraudantur creditores, quum quid non acqui- 



(1) Carrara Programma. Parte generale I § 441. 
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ritùr a debitore, sed quum quid de bonis demi- 
nuitur. 

Questa limitazione era necessaria nell' interesse del 
decotto, la cui libertà non deve essere coartata, quando 
non lo richieda imperiosamente la tutela dell'equità. Ora 
è facile vedere che se i creditori hanno un certo diritto 
sul patrimonio del debitore, col quale hanno contrattato, 
perchè su esso appunto hanno fondato le speranze del 
proprio soddisfacimento, nessun' ombra di diritto possono 
avere sulla volontà del decotto, in quanto si esplica fuori 
di questo patrimonio, su cose, su diritti, che non ne for- 
mano parte, né potevano essere di ingannevole fondamento 
ai creditori per la fiducia riposta nel debitore. 

Inoltre è certo che gli atti di ommissione di acquisto 
possono far perdere un vantaggio ai creditori, non pro- 
curar loro un vero danno, senza il quale non si può par- 
lare di azione revocatoria; infine non riescirei a compren- 
dere come nella pluralità dei casi si potrebbe esercitare 
tale azione 0). 

In generale gli scrittori si sono accontentati di enun- 
ciare questa regola senza discuterla < 2 >. Nonostante una 
grave disputa è sorta fra i moderni per determinare una 
regola generale, un criterio esatto, col quale riesca più 



(1) Cfr. Guillouàbd op. cit pag. 97; Tamboue op. cit. I pag. 278 
e segg. 

(2) Vedi ad esempio, oltre tatti i pandettisti, Zasio ad L. 6 D. 
h. t.; Donello XXIII. 18. nr. 2; Voet ad h. t. nr. 16; Zoesio ad h. t 
nr. 8: Brunnemann ad L. 6 D. li. t. nr. 1-7; Domenget Institutes de 
Gaius pag. 508; Schupfee op. cit pag. 473; Reinhabt op. cit pag. 99; 
Schónemann op. cit pag. 14; Demangeat op. cit pag. 519; Puchta 
Vorlesungen § 380. 
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agevole distinguere le ommissioni di acquisto dalle vere 
diminuzioni di patrimonio. 

Il Naquet W, che per il primo, se non mi inganno, 
tentò di costruire una teoria su questo gravissimo argo- 
mento, crede che i giureconsulti romani sieno partiti dal- 
l' idea che il patrimonio di una persona si compone esclu- 
sivamente dei diritti la cui esistenza è perfetta, e ritiene 
sia perfetta l'esistenza dei diritti allorché non è subor- 
dinata nò alla volontà del debitore, nò alla volontà del 
creditore o del titolare investito del diritto. 

Il Màibrini* 2 ) si fece a combattere il Naquet, non po- 
tendo ammettere come imperfetta la esistenza di un di- 
ritto per ciò solo che l'acquisto di esso dipenda dalla 
volontà del debitore o dei creditore; l'acquisto di un di- 
ritto, egli dice, è egualmente imperfetto ogni volta sia 
subordinato ad una condizione sospensiva, sia questa po- 
testativa, casuale o mista. « Tanto meno, prosegue il Maie- 
rini, può accettarsi la dottrina del Naquet, in quanto 
considera come non acquisiti i diritti dipendenti dalla 
volontà del debitore, del creditore o del titolare. I diritti 
condizionati non si possono confondere colle semplici a- 
spettative; ed il carattere di diritto acquisito non può 
certamente negarsi al diritto dell' heres suus o del lega- 
tario, che entra nel patrimonio dell'onerato sino dall'a- 
pertura della successione. Partendo dalla idea che l'im- 
perfezione dell'acquisto è un ostacolo all'esercizio della 
Pauliana, non si saprebbe spiegare perchè i creditori pos- 
sano ottenere la revoca per l'estinzione fraudolenta di 



(1) Op. cit. pag. 33 e segg. 

(2) Op. cit. pag. 65. 
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un credito sottoposto a condizione casuale, e noù abbiano 
lo stesso diritto, qualora la condizione sia potestativa o 
mista». 

Secondo il Màierini i giureconsulti romani intende- 
vano lasciare una perfetta libertà all'erede, al legatario 
e ad ogni altra persona investita di un diritto, di pro- 
fittarne o di rinunziare in tutti quei casi in cui dipen- 
desse dalla volontà dell'investito o l'acquisto stesso del 
diritto o la definitiva consolidazione dell'acquisto. 

Questa dottrina è anche più latamente accettata dal 
Giorgi' 1 ) il quale giunge a concludere che la distinzione 
fra atti di acquisto oneroso e atti di diminuzione di pa- 
trimonio rimane assorbita dalla distinzione fra diritti 
esercitabili dai creditori e diritti esclusivamente inerenti 
alla persona del debitore. 

Io posso anche convenire con questi scrittori della 
verità delle loro osservazioni, ma mi sembra che ad un 
criterio poco certo se ne sostituisca un altro di incertezza 
maggiore; anzi, seguendo il Giorgi, non si fa che variare 
le parole indicanti la cosa da definire, senza definirla in 
alcun modo. 

A mio avviso, i giureconsulti romani nel segnare la 
distinzione fra ommissione di acquisto e diminuzione di 
patrimonio ebbero senza dubbio in mira di tutelare la 
libertà del debitore; non è però men vero che essi a 
tale scopo si fondarono sulla natura stessa dell'azione 
Pauliana e la esclusero nelle ommissioni di acquisto per 



(1) Op. cit II nr. 330. 
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la semplicissima ragione che in esse manca un estremo 
essenziale dell'azione revocatoria, il danno dei creditori (". 

Bisogna por mente che l'azione Pauliana ha la sua 
ragione di essere nel concetto che il patrimonio del debi- 
tore è la garanzia dei diritti dei creditori ; finché questa 
garanzia non viene scemata, non è peggiorata la loro con- 
dizione, ed essi non si possono lagnare per il solo fatto che 
il debitore, non aumentando il suo patrimonio, non mi- 
gliori il loro stato. Quindi, se da un lato non aumentare 
non è motivo d'azione revocatoria di sorta contro il debi- 
tore, dall' altro tutti i diritti che fanno parte del patrimo- 
nio, ancorché condizionali, se alienati in frode, si possono 
revocare, ed erra certamente il Naquet, che crede possa il 
debitore far ciò che più gli piace dei diritti non perfet- 
tamente acquisiti ed estinguere liberamente i diritti che 
a lui spettano sotto condizione potestativa da parte sua. 

Il Naquet parte da una errata interpetrazione della 



(1) Secondo 1' Huschke (Zcitschrift f. Civilrecht N. F. XIV p. 29) 
l'azione Pauliana non si riferisce alle ommissioni dì acquisto, perchè i 
creditori dopo l'abolizione della duetto indicati non avevano più al- 
cun diritto sulla persona del debitore. Ma a me sembra assai dub- 
bioso, che la schiavitù per debiti esistente ai tempi della pura esecu- 
zione personale ponesse il debitore di fronte al suo creditore iu un 
rapporto analogo alla schiavitù anche nelle sue conseguenze, di modo 
che il creditore per mezzo del suo schiavo, anche senza la volontà di 
questo, potesse acquistare, ad esempio, un'eredità spettante allo schiavo. 
Anzi il debitoro diveniva schiavo mediante la vendita trans Tiberini; 
ed allora nessuno poteva mediante lui acquistare qualche cosa del 
suo patrimonio, poiché il debitore veniva spogliato del patrimonio e 
dei diritti di famiglia. Vedi contro 1' Huschke anche Reinhart op. cit 
pag. 98; Otto op. cit pag. 30; GbOtzmànn op. cit pag. 23. 
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Unde si quis ideo conditioni noti paret, ne cornmi- 
tatur stipulatio, in ea conditione est, ne faciat huic 
edicto locum. 

Questo frammento si riferisce all' Editto I, per il quale, 
come vedemmo, è sufficiente la diminuzione dell'unità pa- 
trimoniale in cui furono immessi i creditori perchè possa 
applicarsi. In sé questa diminuzione costituisce un danno 
eventuale, ma sempre danno, quindi il frammento può 
esser adoperato nella questione che tratto. 

In questo frammento si dice soltanto e giustamente 
che il decotto, il quale ha un credito sotto condizione 
potestativa, per parte sua non è obbligato ad adempiere 
la condizione, poiché egli non diminuisce il suo patri- 
monio, ma neglige soltanto di aumentarlo, e non è punto 
detto che possa estinguere il suo credito condizionale. 

Altro è dire che non vi è l'obbligo di rendere effi- 
cace un credito condizionato, altro è dire che si può ri- 
nunziare a un credito posto sotto condizione potestativa. 
Nel primo caso il decotto conserva il suo diritto imper- 
fetto quale è, non diminuisce il suo patrimonio; nel se- 
condo caso invece egli produce una vera diminuzione, sia 
pure di poco momento, sia pure di un diritto incompleto: 
nel primo caso i creditori non possono lamentarsi di una 
condotta del debitore, che, per l' indole del suo debito, è 
regolare, e potevano prevedere; nel secondo lo possono 
per Tatto positivo dannoso che toglie al patrimonio il 
credito condizionato. 

Nò paia questa distinzione fondata sopra una vana 
sottigliezza teorica, che può produrre importanti effetti 
anche nella pratica. Tizio, ad esempia, si fa promettere 
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cento sesterzi da Gaio entro tre mesi, se egli non va a 
Koma. Tizio non va a Roma entro i tre mesi. I creditori 
nulla possono pretendere. Invece Tizio rinunzia dopo un 
mese al suo diritto condizionale, poi nel secondo mese 
va a Roma: allora sorge Fazione Pauliana per revocare 
la fraudolenta estinzione della obbligazione. 

Quindi a ragione scrive il Naquet che pour qu'un 
droit vienne augmenter le patrimoine et constituer un 
droit acqitis il ri est pas nécessaire que son indépen- 
dance soit absolue,il suffit qiCily ait un lieti; ma a 
torto egli dice che i Romani hanno sconfessato questa 
dottrina, che a me pare egli solo abbia abbondonata. 

Ma col mio modo di vedere, come si spiega che non 
è revocabile l'astensione di un heres suus dalla eredità 
e la rinunzia di un legatario ad un legato quando in- 
dipendentemente dalla propria volontà acquistano ipso 
iure alla morte del testatore il diritto all'eredità o al 
legato? 

La ragione ce la forniscono le fonti: quamvis enim 
legatum nostrum sit nisi repudietur, attamen cum re- 
pudiatili* retro nostrum non fuisse palam est. (L. 1 § 6 
D. si quid in fraud. patr. 38. 5) n). Quindi allorché i cre- 
ditori volessero revocare la rinunzia di un legato o la 



(1) Cfr. anche le LL. 34, 35 e 36 pr. D. ad leg. Àquiliam 9. 2. — A 
torto il Naquet limita l'applicazione di questo principio al solo legato 
per vindicationem, in cui la proprietà della cosa legata passava im- 
mediatamente nel legatario. Le fonti parlano in generale di qualsiasi 
legato, ed in ogni specie di essi il diritto al legato si acquista ipso 
iure dal legatario. In questo senso vedi il Maiebini op. eie. pag. 66 
nota 1. 
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astensione da una eredità, non potrebbero provare la di- 
minuzione del patrimonio del decotto, perchè, per l'effetto 
retroattivo della rinuncia e dell'astensione, il patrimonio 
del debitore si considera come non sia mai stato accre- 
sciuto dalla eredità o dal legato. 

Riassumendo quanto ho detto sin qui, concludo che 
per l'applicabilità dell'azione Pauliana è necessario che 
l'atto abbia prodotto un danno immediato, o sia stato 
mezzo utile a produrlo. 

Ma con ciò non si è ancora determinato il concetto 
àé\Y eveiitus damni. 

È inoltre necessario che l'atto fraudolento diminutivo 
del patrimonio abbia avuto per effetto che i creditori non 
sieno stati soddisfatti dalla venditio honorum. 

Tutti gli scrittori a questo proposito pongono male 
la questione. Essi si domandano se l' eventus damni possa 
o meno esser provato prima della venditio honorum ed 
arrivano ad opposte conclusioni 0). 

Secondo me non è questione di prova, ma trattasi di 
vedere se i Romani richiedevano o no la venditio hono- 
rum, perchè si potesse dar luogo all' azione Pauliana. 

A questo proposito variano completamente i principii 
che regolano l'Editto I e quelli che valgono per l'azione 
Pauliana. Per l'Editto I Yexperiundi pokstas comincia 
dal giorno in cui l' atto fraudolento diminutivo del patri- 
monio è stato compiuto, per l' azione Pauliana dal giorno 
della venditio honorum. 



(1) Su tale questione vedasi in speciale il Pitting nelV Archiv 
fùr civ, Praxis XLIX. 313 seg. ed il Maiehini op. cit. pag. 94 segg. 
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Ciò è chiaramente detto nella 

L. 10 § 1 D. h. t. 

Ita demum revocatur, quod fraudandorum causa 

factum est, si eventum fraus habuit, scilicet si hi ere- 

ditores, quorum fraudandorum causa fecit, bona ipsius 

VEND1DERUNT (*). 

E questo principio è ripetuto nella 

C. 5 Cod. h. t. VII. 75. 

Bonis possessis, itbmque distràctis, per actionem in 
factum contra emptorem, qui sciem fraudem compa- 
ravity et eum qui ex lucrativo titulo possidet, scientiae 
mentione detracta } creditoribus suis esse comultum ( 2 ). 

Si cercò di togliere il significato a questi frammenti, 
dicendo che non esprimono un principio assoluto, ma va- 
levole soltanto nella maggior parte dei casi. Ciò potrebbe 
ammettersi ove altre leggi indicassero un opposto prin- 
cipio; la qual cosa non si verifica, e perciò non può darsi 
una interpretazione restrittiva ai frammenti che ho ri- 
feriti. 

L'opinione contraria, che limitava ad alcuni casi T ap- 
plicabilità del principio, è dovuta alla confusione che gli 
scrittori fanno dei due Editti: l'essere l'azione dell'E- 
ditto I accordata al curator bonorum } cioè prima della 
venditio bonorum, e il non fare alcuna distinzione fra 
i due Editti, doveva portare ad una tale interpretazione 
restrittiva. Ma i frammenti riportati sono così chiari che, 



(1) Cfr. quanto ho detto sa questo frammento nel mio voi. I 
pag. 202 segg. 

(2) Cfr. L. 10 §§ 9, 10, 11, 18. — LL. 24, 25 § 7 D. li. t. — L. 25 
D. de rebus auct. jud. 42. 5. 
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nonostante la confusione che essi fanno dei due Editti, 
quasi tutti gli scrittori opinano che persino l'azione 
dell'Editto I non può promuoversi se non dopo la ven- 
ditio honorum 0). 

Finché i creditori hanno l'azione per i loro crediti 
contro il debitore, non può parlarsi di applicabilità del- 
l' azione Pauliana, perchè sino allora non può parlarsi 
che di danno eventuale. Anche se i creditori, che hanno 
chiesta la missio in bona, possono provare che il passivo 
è superiore all'attivo, ciò non indica che l'azione Pau- 
liana sia ammissibile, poiché non è esclusa la possibilità 
che il debitore o per via di transazioni, o difendendosi, 
faccia recedere i creditori dalla missio in bona. Dopo la 
venditio honorum i creditori, che vi hanno partecipato, 
perdono l' azione di fronte al debitore, ma se dalla ven- 
ditio honorum non furono soddisfatti, potranno chiedere 
la revocazione degli atti fraudolenti da esso compiuti. 

Il principio che il debitore non è tenuto ex ante gesto 



(1) Vedi: Glossa ad § 6 Inst. de actionibns 4. 6; Bartolo e Paolo 
de Castro nella rubrica delle edizioni glossate del Corpus iuris ad 
L. 1 Cod. de revocando bis 7. 75; Vinnio ad § 6 Inst. de actionibns 
nr. 7; Voet Comm. ad Pandect. 42. 8 § 13; Vulteio ad § 6 Inst de 
act. nr. 25; Perezio Praelect in XII lib. Cod. ad lib. 7 tit 75 nr. 3; 
Struvio Syntagma Exerc. 44 tr. 78; Strykio Usus modem. Pand. 
42. 8 § 4; Schilter Praxis iuris Bom. Exerc 46 § 51; Brunnemann 
ad L. 10 D. li. t. nr. 27; Hofacker Princ. iuris civ. rom. germ. § 4589; 
B erger Oecon. iuris lib. II tit 2 tb. 34 not. 19; Hommel Ithapsod. 
Obs. 539 § 16; Sch rader ad § 6 Inst do action i bus 4. 6 verb. « bonis 
possessis »; Demangeat op. cit. II pag. 519; Guillouard op. cit. pag. 54; 
Naquet op. cit. pag. 42. — Vedi àrndts-Serafini II § 228 nota 13 
ed il mio voi. I cap. 9. 
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di fronte ai suoi creditori è espresso in modo chiarissimo 
nella 

L. 25 § 7 D. h. t. 

quia nulla actio ex ante gesto post honorum 

venditionem daretur. . . . 

Un passo delle Istituzioni di Gaio, che io riporto se- 
condo l'ultima edizione del KRttewtedello Studbmund w, 
sembra contraddica a questa teoria. 

Gii, Comm. IL 155. 

Pro hoc tamen incommodo illud ei cammodum prae- 
statur, ut ea quae post mortem patroni sibi aequisierit, 
sive ante honorum venditionem sive postea, ipsi rese?-- 
ventur; et quamvis prò portione bona venierint, iterum 
ex hereditaria causa bona eius non venient, nisi si quid 
ex hereditaria causa fuerit acquisitum velut si f La- 
tinus adquisierit (», locupletior factus sit; cum cetero- 



(1) Berolini 1884. Cfr. Cogliolo Marnale delle fonti del dir. 
rotn. (Torino 1885) ad h. L 

(2) Il Savigny e il GtacHBN propongono di leggere: velut si ex eo 
quod Latinus acquistar U; il Bócking: velut si Latinus acquisierit 
aut locupletior factus sit; V Huschkb >(Juristpr. antei. ediz. V): velut 
si Latini bonis (quem heres) adquirierit locupletior factus sit. In 
riguardo alle due prime Iettare rimane vero quanto dice I'Assen 
(Adnotatio ad GuU institutionum commentarkim secundum p. 99 
Lagdani Batayoram 1855); arguenda est còscurior scribendi ratio 
Gaii: nam non est sermo de Latino bona acquirente, sed de bonis 
hisce acquisite peculii nomine ex morte Latini locupletantibus 
hereditatem manumissoris. Il modo di leggere dell' Husohke non cor- 
risponde alle lettere leggibili del manoscritto. 11 Fittino (Ienaer 
Literaturzeitung 1887 pag. 689) opina che il copista ha, per homoete- 
ìeutofiy omesso tatto an membro della frase avanti alla parola La- 
tinus. Io credo giusta la proposta del Goudsmit [Studemund' s Ver- 
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rum homimim, quorum bona venierint prò por Itone 9 
si quid postea adquirant, etiam saepius eorum bona ve- 
nire SOLENT. 

Il Bethmann-HollweoH), il DEENBURG^e il LenelW, 
appoggiandosi a questo passo, sostengono appunto che il 
debitore è sempre tenuto anche dopo la venditio bofiorum. 

Lo ZimmernW cerca di conciliare questi due passi 



gìeichung dcr Veroneser Handschrift (Trad. Sutko, Utrecht 1876) 
pag. 42] : veluti si Latinum acquisierit et locupletior factus sit. 
Latinum acquirere non indica altrimenti che liberti mortui bona 
acquirere. Con ciò il significato del caso trattato nel passo di Gaio 
è cho lo schiavo manomesso e nominato erede dopo la morte del suo 
patrono diviene erede di ano schiavo manomesso, che per una qual- 
siasi ragione non era diventato cittadino romano. La proposta del 
Goudshit è accettata anche dal Muirhead e dal Polenàar. Vedi Du- 
bois Institutes de Gaius (Paris 1881) ad h. 1. 

(1) Ròm CivUprocess II pag. 686. 

(2) Die bonorum emtio pag. 148. 

(3) Edictum perpetuum pag. 347. — Il Bethmann-Hollweg ed 
il Lenel dicono che il debitore che ha subito la venditio bonorum 
è sempre tonato ex ante gesto soltanto in quantum facete potest. 
Ciò è vero solamente quando alla venditio bonorum si è addivenuti 
dopoché il debitore ha fatto la cessio bonorum. È importante argo- 
mento in favore deUa teoria, che io sostengo, che tutti i passi delle 
fonti cho accordano il beneficium competentiae al debitore parlano 
soltanto del caso della cessio bonorum. (Vedi L. 4 § 1 D. de cess. bon. 
42. 3. - Cf. C. 1. VII. 71 - e 3. VII. 72 - § 4 Inst. de act. 4. 6. — 
Parafrasi greca ad h. § e lo Scolio (ad h. §) allo Pseudo-Teofilo pub- 
blicato dal Ferrini). Quale è la ragione di questa differenza? Non Y ho 
trovata in nessuno scrittore. Secondo me sta in ciò che mentre la cessio 
bonorum è un atto volontario del debitore, la missio in bona, otte- 
nuta dietro istanza dei creditori, ò un atto volontario di questi. 

(4) Geschkhte des róm. Privatrechts III § 77 pag. 244. 
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dicendo essere bensì vero che nulla actio civilis spetto 
ai creditori contro il debitore dopo la venditio honorum, 
ma ciò non escludere che si possa chiedere al pretore 
una nuova venditio, poiché questo postulare non è una 
nuova actio. 

Il Bayer 0) ed il Gasquy &) opinano che di regola i 
creditori non possono agire con esito dopoché hanno com- 
piuto la prima venditio honorum, ma che, nel caso in 
cui il debitore dopo di essa ha acquistato qualche cosa, 
il pretore può, esercitando il suo potere discrezionale, 
accordare una nuova venditio. 

Secondo me conviene fare una distinzione fra i cre- 
ditori che hanno preso parte alla venditio honorum, che 
hanno, cioè, ottenuto l'azione contro il honorum emptor, 
e quelli che a cotesta venditio non hanno preso parte. 

I primi perdono l'azione contro il debitore, i secondi la 
conservano, e però, ricorrendone gli estremi, possono chie- 
dere la missio in hona e procedere di poi alla venditio. 

II frammento 25 § 1 cit. si riferisce al primo caso, il 
passo di Gaio si riferisce al secondo W. 

Il sistema romano è completamente logico. Come l'a- 
zione Pauliana giova soltanto, come dimostrerò in seguito, 
ai creditori che hanno preso parte alla venditio honorum, 
come i creditori che vi hanno partecipato perdono l'azione 
contro il debitore, così perchè l'azione Pauliana possa 
applicarsi è necessaria la venditio honorum. 



(1) Thcorie des Concursprocesses pàg. 29 nota 6. 

(2) Cicéron jurisconsuìte pag. 73 (Paris 1887). 

(3) Cfr. il mio voi. I pag. 166 seg. 
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Capitolo IIL 

Fondamento e natura giuridica dell'azione Pauliana. 

Ammesso il principio che il patrimonio del debitore 
forma una naturale garanzia dell'adempimento delle sue 
obbligazioni, ben si comprende la necessità di provvedi- 
menti diretti ad impedire che questa garanzia non venisse 
del tutto tolta od in parte scemata dal debitore sciente- 
mente, e mentre si svolse l'istituto, a questo scopo adat- 
tatissimo, del pegno e della ipoteca, un Editto pretorio 
concedette ai creditori la facoltà di poter far revocare 
quegli atti che il debitore avesse impresi col fine di 
fraudarli dei loro diritti. Questo Editto, che sanciva una 
limitazione alla libertà del debitore, ammessa dal diritto 
civile, e concedeva ai creditori una specie di sindacato 
sulle sue azioni, trae evidentemente la sua ragione d'es- 
sere dall'equità naturale e tende quindi allo scopo di 
mantenere ferma quanto più è possibile l'eguaglianza fra 
i diritti del debitore, dei creditori e dei terzi che con 
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quello possono trovarsi in rapporto, di tutelare gli in- 
teressi degli uni col minimo possibile sacrifizio degli 
interessi degli altri w. 

Risulta dal testo dell'Editto enunciato alla L. 10 
pr. D. h. t. che quest'azione trae origine ex delieto, dalla 
frode del debitore, il quale volontariamente e con ripro- 
vevole scopo si mette nell'impossibilità di soddisfare i 
suoi impegni. Ma contro il debitore poco giova l'azione, 
perciò l' azione si dirige principalmente contro i complici 
di lui, che, secondo i generali principii del diritto, devon 
esser tenuti a riparare tutti i danni, che dall'atto delit- 
tuoso risultarono ai creditori. Talora l'azione si poteva 
intentare contro acquirenti di buona fede quando si fos- 
sero arricchiti mediante l'atto fraudolento che nel più 
dei casi dovea essere un atto a titolo gratuito. 

L' azione Pauliana, ho detto, è azione nascente ex de- 
lieto che ha a suo fondamento il dolo del debitore. Di- 
fatti questi, nonostante abbia delle obbligazioni, conserva 
completo il suo diritto di azione, di disporre del suo pa- 
trimonio, e non vi è dubbio che secondo lo stretto diritto 
i creditori non si potrebbero neppure lamentare degli atti 
commessi in frode loro, poiché a sé devono imputare se 
vengono a soffrire danno per la mala fede del debitore, 
contro la quale non si vollero premunire coi mezzi, quali 
l'ipoteca, il pegno, la fideiussione, che loro fornisce la 
legge. 



Ricorderò qui quanto scrive il Montesquieu (De l'esprit des 
loia lib. XXII cap. XVIII): « Il faut que V Etat accordo une singu- 
« liòro protection à la classo des crcanciers ot quo la partio debitrice 
«nait jauiais le moindre avari tage sur celle qui est creandole». 
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Ma siccome negli umani rapporti nulla vi ha di as- 
soluto, è impossibile bastino le norme giuridiche concesse 
da uno stretto rigore logico, e col progredire e accrescere 
delle relazioni giuridiche si vengono a formare istituti 
nuovi, che talora non hanno nemmeno un carattere rigo- 
rosamente definito; si sente il bisogno di leggi, che, de- 
rogando ai principii ristretti del gius civile, vengano in 
soccorso della equità. E non vi ha dubbio che l'istituto 
della revocazione degli atti fraudolenti, fondato appunto 
sull'equità, serve mirabilmente allo scopo di agevolare 
i rapporti giuridici, che assai più scarsi sarebbero ove 
si dovessero sempre conchiudere con forme solenni e con 
sicure garanzie. E mentre l' interesse stesso di quanti 
contraggono obbligazioni si avvantaggia di questo isti- 
tuto, è pur tutelato il sentimento morale, che mal com- 
porterebbe di vedere, nonché impuniti, difesi dalla legge 
atti, che portano in sé il marchio della mala fede. Ma, 
trattandosi di eccezioni ai principii dello strictum ius, 
è necessario che la legge non si spinga oltre nella difesa 
dei creditori in modo che ne venga a soffrire di troppo 
la libertà di agire del debitore: due interessi del pari 
importanti per la legge stanno di fronte ed è dovere del 
legislatore conciliarli nel miglior modo possibile. Con 
meravigliosa sapienza i giureconsulti romani seppero rag- 
giungere quest'altissimo scopo. 

Quando il debitore ha compiuto un atto qualsiasi in 
frode dei suoi creditori, si è reso colpevole di un delitto, 
e contro di lui si può intentare l' azione Pauliana. Ma è 
evidente che agendo contro di lui nulla potrebbero otte- 
nere i creditori in riparazione del danno patito. La legge 
quindi concede l' astone revocatoria contro i terzi che 
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hanno contrattato col decotto, allargandone e limitandone 
la responsabilità secondo le circostanze. 

Come dissi nel capitolo precedente, per la responsa- 
bilitàr dell'acquirente basta la scientiafraudis; non è ne- 
cessario, come sostengono alcuni scrittori, c'ie egli abbia> 
come il debitore, 1' intenzione di frodare i creditori. IT ac- 
quirente del decotto è tenuto perchè complice del delitto 
civile del decotto ed è in tutto e per tutto parificato 
nella responsabilità tàfraudator, cioè è tenuto a riparare 
i danni. li actio Paiiliana adunque ha per suo fonda- 
mento il delitto, nasce ex delieto. 

Fin qui ho parlato del caso normale in cui si ap- 
plica la actio Puuliana. Ma l'equità mosse il pretore ad 
estendere la revocazione altresì a certi casi, in cui manca 
il requisito della scientia frandis da parte dell'acqui- 
rente. 

L' acquirente di buona fede, se abbia acquistato a ti- 
tolo gratuito, può venire spogliato del lucro, che egli ne 
trasse: rispetto a lui l'azione perde ogni carattere penale. 
Anche in questi casi è la frode del debitore che fa sor- 
gere l'azione, la quale tuttavia trovasi limitata nei suoi 
effetti dalla buona fede del convenuto. Parve ingiusto al 
pretore che alcuno, ancorché in buona fede, si arricchisse 
mediante un delitto altrui con danno di diritti valida- 
mente quesiti e rettamente concessi. La uguaglianza rotta 
da un atto illecito deve esser ristabilita: se trattisi di 
acquirente di mala fede, lo stato di prima deve reinte- 
grarsi assolutamente; se di acquirente di buona fede, fino 
a quel punto che è conciliabile col giusto diritto di lui O). 



(I) La legge di Gortina X. 20-25 stabilisce la nullità assoluta 
(jxrjSèv 1$ XPÉ°S ^f^v T <* v Sóotv) degli atti a titolo gratuito com- 
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Questa naturale e semplice spiegazione della distin- 
zione che passa, agli effetti della revocatone fra acqui- 
rente di buona fede e acquirente di mala fede, a seconda 
che Tatto fu gratuito o oneroso, non parve per altro suffi- 
ciente alla maggior parte degli scrittori, ed i vecchi non 
meno che i moderni giuristi w vollero trovare la ragione 
della irresponsabilità degli acquirenti di buona fede a 
titolo oneroso nel principio: in pari causa melior est 
conditio possidentis. I creditori qui certant de damno 
vitando possono agire efficacemente, così dicono, contro 
1* acquirente di buona fede a titolo gratuito perchè questi 
certat de lucro captando, ma devono esser respinti quando 
vanno contro un acquirente di buona fede a titolo oneroso 
perchè anche questi certat de dumno vitando come i cre- 
ditori che agiscono e in pari causa possessor potior ha- 
beri debet, come dice Paolo nella L. 128 D. de reg. iuris. 

Ma con finissimo acume osservò il Maierini tf) come 
questa massima si possa alquanto migliorare, perchè può 
benissimo accadere che anche i creditori contendano de 



piati da un debitore insolvente a danno dei suoi creditori. Vedi Bfl- 
cheler e Zitelmann Dos Ttecht von Gortyn (Frankfurt am Main 
1885) pag. 176. A torto, secondo me, alcuni scrittori ritengono che 
tale principio sia più razionale del concetto romano. Cfr. Tarducci 
Svolgimento storico ed officio dell 9 azione Paul urna (Perugia 1882) 
pag. 78. 

(1> Vedi Bartolo ad L. 10 8 3 D. h. t; Stkyckio op. cit ad § 3 
Inst. qui et a qdibus I. 6; Touluer Cod. civ. n. 353; Pedbazzi nel- 
X Archivio giuridico XII pag. 468; Leoni op. cit pag. 237; Guay op. 
cit pag. 35 e seg.; Tarducci op. cit. pag. 67, e specialmente Demo- 
lombe Tratte des contrats II nr. 196 (Paris 1871). 

(2) Maierini op. cit pag. 11; Cfr. Giorgi op. cit II nr. 292. 
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lucro captando in quanto i loro diritti sieno fondati sopra 
un atto a titolo gratuito. In questo caso per mantenere 
férma la formula « in pari causa melior est conditio 
possidente» bisogna escludere l'azione revocatoria anche 
contro gli acquirenti di buona fede a titolo gratuito. Ed 
il Màierini la esclude. Quindi pone questi principii: « Es- 
«sendo in pari causa i creditori e gli acquirenti (senza 
« distinguere gli atti a titolo gratuito e oneroso) devono 
«essere preferiti i terzi acquirenti qualora non abbiano 
« partecipato alla frode del debitore. Tale partecipazione 
«non è necessaria quando il creditore e l'acquirente non 
« si trovino in pari causa, semprechè si tratti pei primo 
«di evitare un danno, pel secondo di ritrarre un lucro». 
Ma queste osservazioni, del resto acute, del Màierini, 
rivelando la parte debole del principio suesposto, mi per- 
suadono a respingerlo completamente, sembrandomi del 
tutto arbitraria la distinzione fatta da lui e che pure, 
posto il principio suesposto, è perfettamente logica. Una 
tal teorica non è di così leggera importanza da potersi 
accettare senza il menomo sussidio delle fonti, senza nes- 
suna necessità, logica. L'obbligo della restituzione ha il 
suo fondamento nel delitto del debitore e chi acquista 
anche in buona fede, ma per effetto di un delitto, qual- 
che cosa, non si trova giammai in pari causa con chi ha 
acquistato legittimamente senza lesione di diritti altrui. 
Che monta che egli sia creditore a titolo oneroso o a titolo 
gratuito ? Il diritto acquistato con una donazione da chi 
avea il pieno potere di farla non è punto inferiore al di- 
ritto acquistato con una compra; la tutela giuridica deve 
essere quindi la stessa. Il diritto acquistato a titolo gra- 
tuito dai creditore fa parte del suo patrimonio; ora come 
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potrà il convenuto rispondergli che ha un diritto pari al 
diritto di lui, mentre il lucro che egli ne trae è un lucro 
che danneggia diritti quesiti e ripete la sua origine da 
un delitto? Se veramente del criterio * in pari causa 
melior est conditio possidentis » fosse caduto in mente 
ai giureconsulti romani di usare in questa materia, essi 
avrebbero dovuto giungere alle più strane conseguenze. 
I creditori nel concorso non hanno alcuna preferenza se 
sono chirografari; certo non si sono distinti mai in cre- 
ditori a titolo gratuito e creditori a titolo oneroso. Ep- 
pure qui sarebbe il caso di fare la distinzione, perchè 
veramente sotto gli altri rapporti si trovano esattamente 
in pari causa avendo acquistato i loro diritti quando il 
decotto era solvente e non aveva alcuna intenzione do- 
losa. Si dovrebbero quindi pagare prima i creditori a 
titolo oneroso qui certant de damno vitando, poi, se qual- 
che cosa restasse, i creditori a titolo gratuito qui certant 
de lucro captando. E se assurda è tale distinzione in 
questo caso, lo è anche più quando si equiparano i diritti 
legittimamente acquistati sotto ogni rapporto coi diritti 
acquistati per il dolo del debitore. 

Io ritengo adunque che se l'acquirente a titolo gra- 
tuito di buona fede è tenuto e lo è soltanto fino a con- 
correnza del lucro conseguito, ciò deriva soltanto dai 
principii generali di diritto in materia di responsabilità 
civile, i quali stabiliscono che chi è in buona fede non 
deve risentire danno alcuno da un atto legittimo per 
parte sua e che credeva altresì legittimo per parte altrui. 

Per le ragioni che ho dette 'non posso a fortiori ac- 
cettare la teoria della SchOnemann ( ] ), il quale, non riu- 



(1) Op. cit. § 3. 
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scendo a comprendere come una stessa azione possa in- 
tentarsi contro acquirenti di mala fede e contro acquirenti 
di buona fede, ha cercato di dimostrare come l'azione re- 
vocatoria abbia sempre per base il dolo del convenuto. 
Negli acquisti a titolo gratuito in buona fede, egli dice, 
il dolo, che non esisteva al momento del contratto, so- 
pravviene quando l'acquirente giunge a conoscere che 
egli lucra a danno dei creditori e, ciononostante, non 
vuol fare la restituzione cu. Contro questa teoria si pro- 
nunciò il Maierini ( 2 ) con argomenti, a mio avviso, irre- 
futabili. In primo luogo egli osservò che può benissimo 
accadere che l'acquirente a titolo gratuito non solo sia in 
buona fede al momento dell'acquisto, ma resti in questa 
situazione anche posteriormente. Il donatario può cre- 
dere, sebbene sia venuto di poi a conoscere Y insolvenza 
del debitore, che questa non derivi dalla donazione a 
lui fatta, o che i creditori che agiscono contro di lui ab- 
biano titoli al suo posteriori, o che il debitore nel fare 
la liberalità abbia agito senza intenzione di defraudare 
i creditori. Che se poi, seguita il Maierini, lo SchOnemann 



(1) Un cenno di questa dottrina si trova nel Vinnio (ad § 6 
Inst. do act. n. 2). Il Vinnio scrive: Unde ergo óbligatio? Ex ma- 
leficio, inquam, et eius nimirum cum quo agitur, sive is particrps 
fraudis fuit, sive non fuit. Nam et qui ab initio dolo carct, im- 
probe facit, si,postquam cognovit rem in fraudem aìienatam esse, 
cam tamen et tantum lucri causa retinere tentet. — Anche il Do- 
nello (ad § 6 Inst. n. 7) enuncia una opinione che ha qualche affi- 
nità con quella dello SchOnemann. Vedi in proposito il Maierini op. 
cit. pag. 15 nota 1. 

(2) Op. cit. pag. 14. Contro lo SchSnemann vedi pure P Otto op. 
cit. pag. 14 e seg. e il GrOtzmann op. cit, pag. 66 nota 217. 
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facesse derivare il dolo del donatario dalla domanda giu- 
diziale contro di lui promossa, dimenticherebbe che 1' a- 
zione Pauliana, come azione personale, presuppone nel 
convenuto una obbligazione presistente alla domanda P>. 
A me pare altresì che con siffatto criterio si dovrebbe 
tener responsabile l' acquirente a titolo gratuito non solo, 
ma anche l'acquirente di buona fede a titolo oneroso. 
Poiché se il conoscere in qualunque tempo che dall'atto 
risulta un danno ai creditori costituisce dolo, a tale co- 
noscenza può anche giungere l'acquirente a titolo oneroso. 
Posto che all'atto compiuto in buona fede possa aggiun- 
gersi successivamente il dolo, io non vedo più ragione 
di distinguere chi era in dolo fin da principio e chi lo è 
diventato più tardi. Lo SchOnemann distingue fra acqui- 
renti di buona fede a titolo oneroso e acquirenti di buona 
fede a titolo gratuito. Nel primo caso l'acquirente ha 
sull'acquisto un giusto diritto (ein gutes RechtJ, quindi 
non si può parlare di dolo ; invece nel secondo caso non 
ha sulla cosa alcun diritto, l'acquisto è per lui un mero lu- 
cro (wmn er auf diesen Erwerb kein Recht hatte, dieser 
filr ihn ein reines lucrum istJW.ÌlLà su che si fonda que- 
sta distinzione? Chi può asserire pur con ombra di fonda- 
mento che un donatario abbia sulla cosa donatagli un 
diritto inferiore a quello che un compratore ha sulla cosa 
comperata? Così la vendita come la donazione valgono 



(1) Il Maieriw per confatare lo SchOnemann adduce anche l'ar- 
gomento che la teoria di quest' ultimo viola il principio mala fides 
superveniens non nocet. Ma questa massima, secondo me, non ha 
qui nulla a che fare. 

(2) Op. cit. pa$. 10 t 
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civilmente e V acquirente di buona fede ha pieno il suo 
diritto. Che se vogliasi anche inesattamente dire che il 
diritto del donatario è infirmato dal dolo del donante, 
devesi ammettere che il diritto del compratore è dallo 
stesso dolo viziato. 

Del resto le leggi sono esplicite in proposito ed è 
arbitraria la interpretazione che ne vorrebbe dare lo SchO- 
nemann. Secondo lui, dai testi questo solo si potrebbe de- 
durre: che non si richiede la prova del dolo al momento 
della fatta donazione. L'Editto II coir espressione «in- 

TERDUM CAUSA COGNITA, ET SI SCIENTIA NON SIT, IN FACTUM 

actioneh perhittam » e la L. 5 C. h. 1 coli' espressione 
«scientiae mentione detraete* provano chiaramente che 
gli attori non sono obbligati a dare la prova del dolo 
del convenuto acquirente di buona fede a titolo gratuito 
e non ammettono davvero la conclusione cui arriva lo 
SchOnemann. D' altra parte nessun testo pur lontanamente 
accenna al principio che ho combattuto, che pure avrebbe, 
se fosse vero, grande importanza. Anzi i giureconsulti ro- 
mani quasi scusano il pretore perchè ammise l'azione 
contro lo acquirente di buona fede a titolo gratuito. Posso, 
a ciò dimostrare, poggiarmi sulla L. 6 § 11 D. h. t. per 
quanto si riferisca all'Editto I. 

Ulpianus, libro LVI ad Edictum. 

L.6§ 11 D.h.t 

Si cui donatum est, non esse quaerendum, an scieìde 
eo cui donatum gestum sii, sed hoc tantum an frau- 
dentur creditores: nec videtur iniuria affici is, qui igno- 
ravit, cum lucrum extorqueatur , non damnum infli- 
gatur. 

Ora se il convenuto, di cui si parla, fosse pur esso 
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responsabile di un delitto, non solo non sarebbe iniuria 
torgli un lucro, ma non sarebbe iniuria il recargli un 
danno. Questo passo quindi mi pare decisivamente con- 
trario alla teorica dello SchOnemànn. 

Concludo dicendo che 1* azione Pauliana si fonda sul 
delitto del debitore e sulla complicità dell'acquirente 
trattandosi di atti a titolo oneroso, e sull'arricchimento 
dell'acquirente, ingiusto di fronte ai creditori, perchè cau- 
sato dalla frode del debitore, trattandosi di atti a titolo 
gratuito. 

Passo a trattare della natura giuridica dell'azione 
Pauliana. 

È dessa un' actio in rem o in personum? 

Fra gli scrittori vi è questione, questione che trova 
apparentemente appoggio nelle contraddizioni delle fonti. 
Il § 6 Inst. de actionibus 4. 6 dice che l' azione per cui 
si revocano gli atti fraudolenti è in rem, la L. 38 § 4 
D. de usuris 22. 1 combinata col proemio di detta legge 
dice invece che V actio Pauliana è in personam. 

Non distinguendo le due azioni, la contraddizione è 
certa, né vi è conciliazione possibile. 

L'azione del § 6 cit. ha per suo fondamento il dolo 
del debitore, ma perchè il delitto sia perfetto è necessario 
Yeventus damni, è necessario cioè che la venditio hono- 
rum abbia avuto luogo e che per essa i creditori non 
sieno stati soddisfatti. E ciò non succede quando trattasi 
dell'azione dell'Editto I, per la quale oltre al consilium 
fraudis è necessario la diminuzione del patrimonio, in 
cui furono immessi i creditori, diminuzione che può non 
recar danno ai creditori, che cioè può non impedire la 
completa soddisfazione dei creditori. Qui il dolo del de- 
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bitore non ha ancora reso perfetto il delitto e perciò non 
può parlarsi di obligatio ex delieto e però nemmeno di 
aetio in personam 0). 

Diversamente succede nell'azione Pauliana. Per pro- 
muoverla con effetto è duopo che Yeventus damni ci sia, 
che il delitto sia perfetto. L'azione nasce adunque ex 
delieto e perciò è in personam. 

I sostenitori della realità dell'azione Pauliana dicono 
che essa non nasce ex delieto, ma dal dominio che il de- 
cotto aveva sulla cosa prima che ne facesse l'alienazione, 
che il dolo fornisce soltanto l'occasione per cui nasce 
quest'azione. 

Ma è inammissibile che tale azione nasca dal dominio 
del debitore sulla cosa, perchè allora si dovrebbe ritenere 
che i creditori agiscono non in base ad un diritto pro- 
prio, ma in base ad un diritto del decotto, come nell'a- 
zione che modernamente dicesi surrogatoria. Ed a questa 
conseguenza giunse logicamente il Lauterbach. Posto che 
i creditori in certo modo rappresentino il loro debitore, 
non è egli iniquo che la frode del debitore stesso possa 
portarsi innanzi come argomento per revocare in di lui 
favore il dominio? Ben può dire agii attori il convenuto: 
Voi agite in base al dominio del debitore: ma questi se 
ne è spogliato e voi non potete andare contro il fatto di 
lui se non avete un diritto proprio. 

II Vulteio ( 2 ), strenuo propugnatore della realità del- 
l' azione Pauliana, con irreprensibile dialettica venne a 



(1) Vedi contrariamente a ciò il Ferrini nel Filangieri voi. XII 
parto I pag. 40. 

(2) Ad § 6 Inst. de actionibus nr. 7. 
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conchiudere che la cosa revocata rientra completamente 
nel dominio del decotto in modo che anche questi possa 
sentire vantaggio dalla revoca conseguita da'suoi creditori. 
Ora io chiedo se non urti contro i principii dell'equità 
e del diritto che la frode di un contraente dia a lui, o 
a chi lo rappresenta, ragione di rescindere il contratto 
posto in essere. È assurdo insomma che si vada contro 
gli atti di commissione del decotto fondandosi su un di- 
ritto altrui. 

Scopo dell' azione Pauliana è di difendere i creditori 
dal danno risultato dalla frode di chi è loro obbligato; 
ora tale scopo i creditori devono poterlo raggiungere in 
base ai proprii diritti. Azione è il diritto armato che si 
prepara alla lotta, e qui, se è vero che i creditori difen- 
dono un loro diritto, l'azione deve essere tutta loro per- 
sonale. È tanto poco vero che chi agisce con la azione 
Pauliana si fonda sul diritto di dominio del decotto, che 
essa, come si vedrà in seguito, viene concessa contro il 
decotto stesso. 

Oltre essere un' actio in personam, la azione Pauliana 
è arbitraria. Ciò venne validamente sostenuto dal FàbroW 
e accettato da quasi tutti gli scrittori w. Il carattere es- 
senziale delle azioni arbitrarie è che il giudice deve pri- 
ma di passare alla condanna aprire al convenuto, mercè 
una preliminare pronunciazione, arUtrium, la via di sfug- 
gire alla condanna mediante un' altra prestazione, per es. 
mediante la restituzione della cosa ( 3 >. 



(1) De erroribus Pragm. decis. 95 error 5. 

(2) Guillouard op. cit. pag. 28; Naquet op. cit. pag. 45; Rein- 
hart op. cit. pag. 79 segg. e pag. 91 ; Maiekini op. cit. pag. 35. 

(3) Vedi Serafini Istituzioni § 37 (Ediz. IV. yol. I pag. 159). 
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Così si comprende come potessero nel diritto romano 
le condanne consistere soltanto in una somma di denaro. 
Se il convenuto restituiva, veniva assoluto; se non obbe- 
diva alla ingiunzione del giudice, era condannato ad una 
somma che di regola superava di molto il valore effettivo 
della cosa, perchè l'attore poteva essere ammesso a de- 
terminarlo egli stesso con giuramento estimatorio. 

La legge 25 § 1 D. h. t. colle parole ideoque absolvi 
solet reus si restituerit dimostra ad evidenza la natura 
di azione arbitraria. E l'arbitrio del giudice nell'azione 
revocatoria dev' essere tale che al convenuto non si im- 
ponga di restituire la cosa se non dopo che abbia otte- 
nuto il rimborso delle spese necessarie, e di quelle fatte 
col consenso dei creditori, come viene dimostrato dalla 

L. 10 § 20 D. h. t nam arbitrio iudicis non pritts 

cogendm rem restituere, quam si impensas necessarias 
cotisequatur, la quale pure dimostra chiaramente la ve- 
rità della tesi che io propugno 0). 

Un argomento per la mia tesi si può anche dedurre 
dalla L. 14 D. h. t. 

Ea propter competit haec actio et adversus eos qui 
res non possident ut restituant. 

Se si toglie il non, come vuole il Fabro, resta appunto 
evidente lo scopo dell' arbitrimi, e se anche si mantiene, 
vuoisi intendere che si agisce per ottenere la restituzione 
anche contro i non possessori, i quali non potendo resti- 
tuire devono esser condannati. 

Che sia arbitraria l'azione Pauliana si può anche 



(1) Cfr. Huschke nella Zeitschrift fur CivUrecJU N. F. XIV 
pag. 104. 
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trarre dalla stretta analogia che ha coir actio Fabiana, 
che è arbitraria v\ nonché dalla sua identità materiale 
coli' interdictum fraiidatorium , che essendo un inter- 
detto restitutorio dava luogo necessariamente ad una for- 
mula arbitraria in factum concepta W. 

L'azione Pauliana inoltre è un'azione penale unila- 
terale, per usare l'espressione del Sàvigny ( 8 >, cioè rei per- 
secutoria ex parte actoris, poenalis ex parte rei <'). 

Le azioni rei persecutoriae sono unicamente destinate 
a mantenere l' integrità dei beni di ciascuno e ristabilirla 
quando sia stata violata. Le penali invece hanno lo scopo 
di condannare chi ha violato un diritto, ad una pena, il 
cui effetto è di arricchire di tanto il patrimonio dell'at- 
tore di quanto si diminuisce il patrimonio del convenuto. 
In alcuni casi poi l' attore può con una sola e medesima 
azione ottenere nello stesso tempo la pena e il rifacimento 
del danno sofferto ed allora l'azione è mista: qtiae tam 
rei quam poenae persequendae causa comparata est. 

Ma può talora avvenire che l' attore consegua soltanto 
il suo, mentre il convenuto venga impoverito, e questo ap- 
punto succede nell'azione Pauliana per mezzo della quale 
i creditori ottengono il rifacimento di tutto il danno re- 



ti) L. 5 § 1 D. si quid in fraud. patr. 38. 5. Vedi Maierini op. 
cit. pag. 35 nota 1. 

(2) Con ciò non credo col Maierini (il quale segue in tal punto 
l'opinione del Reinhart, contradicendosi, se non erro, a quanto prima 
aveva detto) che la Pauliana si confonda con Y actio arbitraria na- 
scente dall'interdetto. 

(3) System V § 210. 

(4) Vedi Naquet op. cit. pag. 47; Maierini op.cit pag. 35; Abndts- 
Serafini Pand. II § 228 nota 14. 
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cato loro dal convenuto, ancorché tale danno superi di 
assai il vantaggio che dall' atto revocabile ha conseguito 
il reo. Ecco adunque che questa azione, quando va contro 
il complice della frode, in riguardo al convenuto è penale, 
per il che non si dà, come ben osserva il Maierini, contro 
gli eredi, se non fino a concorrenza di ciò che loro per- 
venne (id quod ad eos pervenite (*) in base al principio 
romano: in poenam heres non succediti. Non senza ra- 
gione osservano alcuni scrittori w che poco equo è un tale 
principio, poiché gli eredi continuando la personalità del 
defunto ne assumono tutti gli obblighi. L' errore, dice 
il Naqubt, dei giureconsulti romani consiste in ciò, che 
ebbero riguardo alla persona del convenuto per fissare 
il carattere delle azioni penali invece che allo scopo che 
intendeva raggiungere l' attore W. La penalità ex parte 
rei della azione Fauliana è espressamente indicata nella 

L. 25 § 7 D. h. t 

Venuleius, libro VI Interdictorum. 

et Praetor non tantum etnolumentum actionis 

intueri videtur in eo y qui exutus est bonis, quam poe- 
tmm < 5 ). 



(1) L. 10 § 25. — L. Il D. h. t. 

(2) L. 22 D. do op. nov. nane. 39. 1. — L. 20 D. de poenis 48. 19. 

(3) Naquet op. cit. pag. 48; Guillouard op. cit. pag.48; Giorgi 
op. cit. II nr. 245 pag. 417. 

(4) La dottrina romana fa su questo punto abbandonata dal di- 
ritto romano attuale. Vedi àrndts- Serafini Pand. § 104 nota 2 e 
6, pag. 432 e 436. 

(5) Secondo alcuni V actio Pauliana è famosa. — Vedi Bargalio 
op. cit. libro V cap. 7 nr. 23-28, che si pronunzia per la negativa, opi- 
nione questa che io seguo. 
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Capitolo IV. 

Quali atti fraudolenti sieno revocabili- 

La teoria degli atti fraudolenti revocabili, se si ec- 
cettuino quelli che costituiscono una preferenza data dal 
debitore ad uno dei suoi creditori, come il pagamento, 
la costituzione di pegno, la datio in solutum, e ciò per 
il principio che «par est conditio ereditarmi post bona 
possesso. > 0), è identica tanto per l'azione dell'Editto I, 
quanto per l' azione Pauliana. È perciò che io a questo 
riguardo mi valgo dei frammenti che sono posti nel Di- 
gesto a commento dell'Editto I, applicandoli all'azione 
dell' Editto II, non escludendo invero, se non nei debiti 
casi, l'applicabilità dell'azione dell'Editto I ( 2 >. 

Dimostrai nel mio primo libro come l'azione dell'E- 
ditto I si applica soltanto agli atti posti in essere dal 
debitore dopo la missio in bona. Coli' azione Pauliana 



(1) L. 6 § 7 D. b. t 

(2) Vedi il mio voi. I pag. 61. 
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si revocano tanto gli atti compiuti prima quanto quelli 
compiuti dopo la missio in bona. Riguardo al primo 
punto non può esservi questione, e quegli autori 0) che 
lo negarono hanno, confondendo le due azioni in una 
sola, applicato priucipii che valgono soltanto per l'azione 
dell' Editto I. Il secondo punto fu da parecchi autori ne- 
gato, perchè partirono dall'erroneo presupposto, che gli 
atti compiuti dopo la missio in bona sono nulli e per- 
ciò non soggetti alla azione revocatoria. Ma tale erroneo 
principio fu da me già confutato < 2 >. Che anche l'azione 
dell' Editto II sia applicabile per atti compiuti dopo la 
missio in bona, lo prova ad evidenza la 

L. 10 § 16 D.h.t 

Ulpianus, libro LXXIII ad Edictum. 

Si debitorem meum et complurium creditorum con- 
secutus essem fugientem, seenni ferentem pecuniam, et 
abstulissem ei id quod mila debeatur, placet Iuliani 
sententia dicentis, multum interesse, antequam in pos- 
sessionem honorum eias creditores mittantur, hoc fac- 
tum sit, an postea; si ante, cessare in factum actio- 
nem, si postea, huic locum fore. 

In questo frammento si fa il caso pratico di un atto 
compiuto dopo la missio in bona, il quale viene revo- 
cato colla azione Pauliana. 

Per avere ben chiaro il concetto della estensione e 
del valore dell'azione Pauliana bisogna tenere ben di- 
stinti gli atti fraudolenti dagli atti simulati. L'atto 



(1) Vedi il voi. I cap. V pag. 119 nota 1. 

(2) Vedi il voi. I cap. IV pag. 96 segg. 
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fraudolento è un atto pienamente valido, tantoché non 
può esser impugnato dalle parti, che l'hanno posto in 
essere, l'atto simulato al contrario come tale non pro- 
duce effetto alcuno, è giuridicamente inesistente. La si- 
mulazione è assoluta se le parti non intesero fare alcun 
atto giuridico, è relativa se intesero fare un atto giu- 
ridico, ma lo occultarono sotto una falsa apparenza. E 
nell'un caso e nell'altro l'atto in quanto è simulato non 
vale, nel secondo caso vale ciò che si è veramente voluto 
dai contraenti nessun conto fatto della simulata appa- 
renza. 

Può però ben accadere che quest'atto vero nascosto 
dalla simulazione sia per altre ragioni nullo o rescindi- 
bile o revocabile. 

La simulazione può esser rilevata da chiunque vi 
abbia interesse e non è neppure necessaria un'azione 
perchè ciò che non esiste non si può impugnare; la si 
può rilevare dai creditori di chi fece Fatto simulato, 
sieno essi anteriori o posteriori al medesimo, mentre dai 
soli creditori anteriori, come vedremo, può esser impu- 
gnato un atto fraudolento. 

Può ben coesistere la simulazione con uno scopo le- 
cito: essa, quando sia scoperta, profìtta a tutti, anche ai 
contraenti, mentre gli atti che si revocano coli' azione 
Pauliana hanno necessariamente uno scopo illecito e la 
revoca non giova che ai creditori. 

Ben può accadere, anzi accadrà sovente, che un atto 
sia simulato e fraudolento ad un tempo; in tal caso i 
creditori potranno agire* colla azione Pauliana per otte- 
nere la rivocazione dell'atto che i contraenti hanno in- 
teso nascondere con la simulazione. Si intende che in tal 
caso la simulazione può essere soltanto relativa 
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Aggiungerò infine che i creditori possono ripetere la 
cosa apparentemente alienata con un atto simulato da 
qualunque possessore, mentre con l' azione Pauliana non 
possono agire che contro gli acquirenti partecipi della 
frode o contro gli acquirenti di buona fede a titolo gra- 
tuito in quanto siensi locupletati 0). 

Ciò premesso, vediamo quali sieno gli atti che pos- 
sono essere revocati. 

Le parole dei due Editti usano una latissima espres- 
sione « quae fraudationis causa gesta erunt » — « quae 
fraudandi causa .... fecit » . 

Il giureconsulto Ulpiàno, nell' interpetrare le parole 
dell'Editto I, fa rimarcare quanto questi termini sieno 
comprensivi. 

L. 1 § 2 h. t. 

.... ìiaec verba generalia stint et continent in se 
omnem omnino in fraudem factam vel alienationem vel 
alium contractum. Quodcumque igitur frandis causa 
factum est, videtur his verbis revocavi, qualecumque 
fuerit; nam late ista verba patent. 

Nonostante, malgrado la apparente generalità di que- 
ste espressioni, è duopo fare una distinzione capitale fra 
atti mediante i quali il fraudator diminuisce il suo pa- 
trimonio, e atti mediaute i quali egli neglige di aumen- 
tarlo. Soltanto i primi sono sottoposti alla revoca, mentre 



(1) Vedi in specie il Serafini nella Legge XIII, 925; il Mate- 
bini op. cit. pag. 49 segg.; il Giorgi ojp. cit. II nr. 373; IV nr. 158 
e segg.; e V Arndts-Serafini Pandette II 228 nota 5. Cfr. la impor- 
tante sentenza della Corte di Cassazione di Soma del 31 gennaio 
1889 {Monitore dei Tribunali anno XXX pag. 589). 
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i secondi non sono ad essa sottoposti. Questa distinzione 
si giustifica benissimo: senza dubbio le regole della mo- 
rale pura comandano al debitore di trovare tutti i modi 
possibili per potere soddisfare i propri creditori, ma 
niuna legge giuridica può obbligare il debitore ad au- 
mentare il proprio patrimonio. La ragione, come ho già 
avuto occasione di dire, per cui non possono essere revo- 
cati quegli atti mediante i quali il debitore ha negletto 
di aumentare il proprio patrimonio, sta in ciò che manca 
un estremo necessario per l'applicabilità dell'azione Pau- 
liana, il danno (*>. 

Gli atti che sono sottoposti alla revoca possono distri- 
buirsi in tre classi: l.°atti positivi del debitore che hanno 
per risultato di diminuire il suo patrimonio, 2.° inazioni 
del debitore che hanno per risultato la perdita di un di- 
ritto, 3.° preferenza accordata da lui ad uno dei suoi cre- 
ditori. 

Nelle leggi 1-5 D. h. t. viene fatta una enumerazione 
dei principali atti giuridici revocabili. 

.... (L. 1 § 2). Sive et % go rem alienavit, sive accepti- 
latione vel pacto aliquem liberavit, (L. 2) idem erit prò- 
bandum. Et si pignora liberei, vel quem alium in 
fraudem creditarum praeponat, (L. 3 pr.) vel ei prae- 
buit exceptionem, sive se obligavit fraudandorum ere- 
ditorum causa, sive numeravit pecuniam, vel quodeum- 
que aliud fecit in fraudem creditorum, palam est, 
Edictum locum habere. (L. 3 § 1) Gesta fraudationis 
causa accipere debemus non solum ea, quae contrahens 



(1) Vedi più sopra a pag. 61 segg. 
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gesso'it aliquis, verum etiam si forte data opera ad 
iudicium non adfuit, vel litem mori patiatur, vel a 
debitore non petit, ut tempore liberetur, aut usumfruc- 
tum vel servitutem amittit. (§ 2) Et qui aliquid fecit, 
ut desinat habere qtiod habet, ad hoc Edictum pertinet. 
(L. 4) In fraudem facere videri etiam eum qui non 
facit, quod debet, intelligendum est, id est si non utatur 
servitutibus; (L. 5) sed etsi rem suam prò derelicto ha- 
buerit, ut quis eam stiam faciat. 

Credo conveniente fare l'esegesi di questi frammenti, 
mantenendo la divisione nelle tre classi da me sovra ac- 
cennata. È ben naturale, e sarebbe inutile avvertirlo, che 
la enumerazione che io fo non è tassativa, ma puramente 
dimostrativa. 

La prima classe è quella degli atti positivi compiuti 
dal debitore, mediante i quali questi diminuisce il suo 
patrimonio. 

Sive ergo rem alienavitw. Questo è Tatto più dan- 
noso e il più frequente di tutti quelli che il debitore può 
compiere a svantaggio dei suoi creditori, tanto se l'alie- 
nazione sia stata consentita a titolo gratuito, quanto se 
sia stata effettuata a titolo oneroso. 



(1) La voce alienare ha diversi significati. Nel senso più ristretto 
denota trasferire diritti reali (C. 7. VI. 51). In senso più esteso indica 
trasferire un diritto ad nn altro ; più latamente ancora si applica ad 
ogni fatto giurìdico, positivo o negativo, con cai taluno perde un di- 
ritto di cui è investito, quantunque il diritto perduto non venga tra- 
sferito a un terzo (L. 28 D. de verb. sign. 50. 16). Vedi Dirksen Ma- 
nuale h.v. § 2; Schillinq Lehrbuch II § 96; Sintenis Civilrecht 
II § 25 nota 10,24; Maieeini op. cit. pag. 57 nota 1. 
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Alla alienazione deve assimilarsi la cessio in iure 
che ne è modo e in ispecie la cessio che l'erede fa della 
eredità a lui devoluta e che egli ha accettata: questa 
cessione può essere molto dannosa ai creditori dell' erede. 
Infatti costui perde la proprietà dei beni corporali che 
compongono la eredità, proprietà che viene acquistata dal 
cessionario; quanto ai crediti ereditari il cedente non ha 
più alcun diritto perchè egli ha ceduto ogni emolumento 
ereditario al cessionario. Infine quanto ai debiti ereditari 
il cedente continua ad essere tenuto (Gai II. 35; IH. 85). 
Come si vede, è ben difficile immaginarsi una operazione 
più dannosa di questa, e se dessa è fatta in frode, i cre- 
ditori potranno agire colla azione Pauliana. Ciò è appunto 
quello che formalmente ci dice la 

L. 1 C. de revoc. his quae in fraud. 7. 75. 

Imp. Antoninus A. Caesiae. 

Si heres post aditarn her editatevi ad eum cui cessit 
corpora hweditaria transtulit, creditoribns permansit 
obligatus. Si igitur in frandem tuam id fecit, bonis 
eius excussis, usitatis actionibus, si Ubi negotiumfuerit 
gestum, ea, quae in frauderà alienata probabuntur, re- 
vocabis^). 

Alla alienazione inoltre bisogna assimilare l'atto con 



(1) Erroneamente la Glossa riferisce questo passo alla daHo in 
solutum ed il Laspeyres (Archiv fUr civiìistische Praxis XXI 
pag. 73 seg.) alla cessio honorum. Nel mio senso vedi: Vangerow 
Pand. Ili § 697 nota V; Huschke Memoria I pag. 25 nota 1; 
KOmeb Die Leistung an ZaMungsstatt pag. 151; Guillouard op. 
cit. pag. 78. — In Polibio 32. 14 è dato un esempio di una in iure 
cessio hereditatis a titolo di pura liberalità. 
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cui il debitore fa riprendere fraudolentemente la cosa da 
colui che gliela ha venduta in attesa di essere in pre- 
senza di un caso per cui gli Edili curuli hanno intro- 
dotto Yactio redhibitoriaW. 

Sive acceptilatione vel pacto aliqttem liberavit 

vel ei praebuit exceptioncm. Ecco le ipotesi che preve- 
dono questi frammenti : il fraudator ha dei debitori e 
per frodare i suoi creditori li libera dai loro debiti sia 
mediante acceptilatio, sia mediante patto. Nel primo caso 
i debitori sono liberati ipso iure, nel secondo caso non 
sono liberati, almeno abitualmente, che ope ezceptionis; 
ma tanto nell'uno che nell'altro caso l'atto può riescire 
dannoso ai creditori e perciò loro spetta l' azione per for- 
zare i debitori a tornare nei legami della obbligazione 
(cf. L. 17 pr. h. t.). 

La L. 10 § 14 h. t. w prevede un condono di debito 
fatto dotis conslituendae causa dalla moglie al marito 
che le è debitore. H giureconsulto concede l' azione Pau- 
liana contro il marito, neque enim dos in fraudem cre- 
ditorum constituenda est. Ben si intende che, nel caso 



(1) L. 43 § 7 D. do aed. ed. 21. 1. Si quis quum consilium 
iniisset fraudandorum creditorum, redhibucrit, non redhibiturus 
alias, nisi vellet eos fraudare, tenetur creditoribus propter man- 
cipiutn venditor. 

(2) Si, quum mulier fraudandorum creditorum consilium i- 
niisset, marito suo eidemque debitori in fraudem creditorum acce- 
ptum dcbitum fecerit dotis constiiuendac causa, ìocum habet haec 
actio, et per itane omnis pecunia, quam maritus debuerat, exigitur; 
nec mulier de dote habet actionem: neque enim dos in fraudem 
creditorum constituenda est; et hoc certo certius est, et saepissime 
constitutum. 
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di dissoluzione del matrimonio, il marito potrà eccepire 
alla moglie il suo fatto se questa reclamasse la dote (nec 
mulier de dote habet actionemj (*). 



(1) Ciò non è che Y applicazione di nn principio generale di di- 
ritto. Basta la semplice promessa di dote per prodarre nel marito la 
obbligazione di restituire la dote: ma questa obbligazione del marito 
non poteva nascere se non nel caso che alla promessa, della dote non 
ostasse sin dall'origine una eccezione perentoria. In tal caso la pro- 
messa non produceva sostanzialmente alcuna obbligazione, l'oggetto 
promesso non era dovuto: la moglie era indotata. Il far nascere nel 
marito l'obbligazione di restituire la doto sarebbe stato nna impos- 
sibilità giuridica, affatto contraria alla bona fides, che domina questo 
istituto. Basandosi sopra questi principii, lo Schlossmann' [Zur Lehre 
vom Zicange (Leipzig 1874) pag. 33 segg.] ingegnosamente e giustis- 
simamente interpretò la famosa L. 21 § 3 D. IV. 2. Padlus, libro XI 
ad Edictnm : tèi dos meta promissa sit, non puto nasci óbligatio- 
nem, quia est verissimum, nec taìem promissione™ dotis ulìam 
esse. Secondo lo Schlossmann la promissio dotis fu fatta sotto il 
peso della violenza e delle minaccio. Se il marito avesse agito contro 
il promittente per esigere il credito, il promittente, che promise perchè 
costrettovi dalla violenza, avrebbe potuto opporre la exceptio metus; 
la quale eccezione, essendo in rem scripta y poteva opporsi al marito 
anche nel caso che l' autore della violenza fosse stato un terzo. Si 
può dire adunque che quando il terzo promise la dote costretto da 
violenza, il marito non ha sostanzialmente acquistato alcuna valida 
azione per chiedere il pagamento: se egli non ha valida azione per 
ottenere la dote statagli promessa sotto il peso della violenza, non 
si può nemmeno addossargli l'obbligo della restituzione. Ciò premesso, 
il concetto di Paolo sarebbe questo: Se la promessa della dote venne 
estorta colla violenza, il marito non ha l'obbligazione giuridica di 
riscuotere l'oggetto promesso e per conseguenza non ha nemmeno 
quella di restituirlo, dappoiché in realtà una siffatta promessa di dote 
non produce una obbligazione vera ed effettiva. Così interpretando 
questo frammento, si toglie una delle più gravi difficoltà contro il 
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Sive se obligavit fraudandorum creditorum causa. 
Qui il debitore non perde un diritto acquisito, come nelle 
precedenti ipotesi, ma ciò nonostante diminuisce il suo 
patrimonio: contrattando nuove obbligazioni egli dimi- 
nuisce il dividendo che spetta a ciascun suo creditore. 

Sembrerebbe che a questa ipotesi di una obbligazione 
contratta direttamente dal fraudator dovesse assimilarsi 
quella che resulta dalla accettazione fraudolenta che egli 
abbia fatto di una eredità oberata: infatti questa accet- 
tazione, come obbligazione diretta, diminuisce il patri- 
monio, aumentando il numero dei creditori che concor- 
reranno. Nonostante sembra che venga negata ogni specie 
di rimedio ai creditori dalla 

L. 1 § 5 D. de separai 42. 6. 

Ulpianus, libro LXIV ad Edictum. 

Quaesitum est, an interdum etiam hwedis creditores 
possunt separationem impetrare, si forte ille infraudem 
ipsorum adierit hereditatem. Sed nullum remedium est 
proditum: sibi enim imputent, qui cum tali contraxe- 
runt: nisi si extra ordinem putamus praetorem adversus 
calliditatem eius subvenire, qui talem fraudem corn- 
menfus est: quod non facile admissum est. 

La sola esplicazione che può darsi alla conclusione, cui 
arriva questo frammento, è la gravità che aveva presso i 



principio romano che sono validi gli atti giuridici compiati dietro 
violenza. Sa questo frammento si vegga specialmente Beinz Pand. 
II § 320 e 324; Czyhlàez Dotaìrecht pag. 22; Bechmànn Dotaìrecht 
II pag. 26 nota 4; Scrliemànn Die Lehre vom Zwange (litostock 
1861) pag. 68; Yangerow Pand. § 602 nota 2; Landdcci Commen- 
tario 4^1 GlOck IV pag. 80 nota a, 
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Romani l'accettazione di una eredità, l'importanza che 
ad essa annettevano; ciò che faceva sì che non paresse 
conveniente permetterne la rescissione per un semplice 
interesse pecuniario, che sembrasse loro più grave il ri- 
medio che lo scopo cui sarebbe stato diretto (*). La ra- 
gione che adduce il giureconsulto Ulpiano, a sostegno della 
conclusione cui egli giunge, mi sembra di un valore giu- 
ridico assai discutibile* 2 ). 

Et si pignora liberei. Qui il fraudato? non dimi- 
nuisce, giuridicamente, il suo patrimonio, nel senso che 
egli non si spoglia di nessuno degli elementi che lo com- 
pongono : egli condona a uno dei suoi debitori la garanzia 
pignoratizia che questi gli avea data, ma conserva contro 
lui il diritto di esigere. Ma, in fatto, vi è una vera di- 
minuzione del patrimonio del fraudator, poiché se il de- 
bitore, al quale questi ha fatto la remissione del pegno, 
è insolvente, il creditore del fraudator non potrà otte- 
nere che un dividendo, può anche essere, minimo, men- 
trechè conservando il pegno egli avrebbe potuto ottenere 
di più. Quest'atto adunque presenta tutti i caratteri di 
una diminuzione di patrimonio, e, se è fraudolento, deve 
essere revocabile. 



(1) la questo senso il Gcillouaed op. cit. pag. 80. 

(2) Noterò del resto che Ulpiano nella L. 1 § 2 D. de separat. 
42, 6 ha espresso il principio che licct alieni, adiicicndo sibi credi- 
torciti, creditoria sui facere deteriorem conditionem. È questa la 
ragione che si adduce per escludere il benefizio della separazione dei 
beni in favore dei creditori dell'erede. Per me questa non ò una 
ragione, ma una vera petitio principii. Cfr. Guày op. cit. pag. 63 seg.; 
Windscheid Pand. Ili § 607 in fina e nota 12. 
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La legge 18 D. h. t. W, prevedendo questa ipotesi nel 
caso particolare in cui la liberazione del pegno è interve- 
nuta da parte di un coniuge a favore dell'altro coniuge, 
dichiara che avrà luogo T azione Pauliana a profitto dei 
creditori frodati; ma al tempo stesso dichiara che una 
simile liberazione di pegno non costituisce una donazione 
fra marito e moglie ( 2 ). Come mai esplicare questa deci- 



(1) L. 18 D. h. t. Papjniands, libro XXVI quaestionuni. Etsi pi- 
gnus vir uxori, vói uxor viro rcmiserit, verior sententia est, nul- 
lam fieri donationem existimantium. Quod sine duòlo si in fraudem 
creditorum fìat, actione utili revocabitur. 

(2) Secondo il Lohr \Zur Lehre voti den Schcrikungen unter 
Ehegatkn (nelP Archiv f. civ. Praxis XVI pag. 242-246)] ciò valeva 
sino alla costituzione di Anastasio del 517, inserita nel Codice (C. 21. 
IV. 29), che aveva dichiarato nulle le remissioni di pegno fatte dalla 
moglie in favore del marito. A me sembra che questa costituzione 
non permetta una simile conclusione. Secondo il Windscheid {Pand. 
II § 485 nota 8. a VI ediz.) questa costituzione è una riforma, per 
la quale il pactum de postponendo fatto dalla moglie ò obbligatorio, 
rimanendo così abolito il principio consacrato dalla L. 17 § 1 D. ad 
SC. Veliej. 16. 1 che nel pactum de postponendo riconosceva una in- 
tercessione. È indubitabile che nella remissio pignoris in so non può 
vedersi una intercessione: L. 8 pr. D. ad SC. Veliej.: Quamvis pi- 
gnoris dalia intercessionem faciat, tamen Iulianus libro XII Dir 
gestorum scribit: redhibilionem pignoris si creditrix mulier rem, 
quam pignori aeccperat, debitori liberavit, non esse intercessionem. 
L. 11 C. eod. Etiam costante matrimonio ius hypothecarum seu pi- 
gnorum marito remitti posse, explorati iuris est. Ambedue questi 
passi parlano della remissio pignoris; perciò il Wening-Ingenheim 
(Lehrbuch pag. 408 nota 9), il Vangerow (Pand. Ili pag. 162) ed il 
Deurer (nell'aire/*, fur civ. Praxis XXVIII. 420) limitano le conse- 
guenze soltanto alla remissio pignoris. Il concetto della intercessione 
presuppone necessariamente una assunzione di obbligazione da parte 
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sione? come mai un atto che diminuisce il patrimonio del 
coniuge creditore, e che come tale può essere revocato die- 
tro dimanda dei creditori di costui, non costituisce una do- 
nazione di fronte all'altro coniuge? Ciò non è che l'appli- 
cazione di un principio generale in materia di donazione 
fra marito e moglie, per V esistenza della quale si richiede 
la diminuzione del patrimonio del donante di quanto si 
arricchisce il patrimonio del donatario (*). Questo princi- 
pio, espresso in molti frammenti, la maggior parte dei 
quali trovansi al titolo De donationibus inter virum et 
uxarem 24. 1, è formulato nella 

L. 5 § 16 D. de don. inter vir. et ux. 24. 1. 

Ulpianus, libro XXXII ad Sabinum. 

Ubicumque igitur non deminuit de facultatibus 



della moglie; e come nella soìutio, a meno non si effettui in seguito 
ad una obligatio assunta precedentemente prò alio, non vi è inter- 
cessione, così nella remissione di nn diritto non può parlarsi di in- 
tercessione. La questione che è nata fra gli scrittori è di vedere se 
nel pactum de postponendo vi sia intercessione. Per l'affermativa 
stanno il Deueee l. e, il Windscheid l. e. nota 8. Contro, il LOwen- 
stein Archiv filr civ. Praxis LXVIII pag. 72-84. Il Lohb opina che 
dalla Nov. 134 cap. 8 si desuma che la remissio pignoris fatta dalla 
moglie in favore del marito è nulla. Ma questa Novella, come benis- 
simo dice il Vàngerow (Pana. Ili pag. 162), parla soltanto del caso 
in cai la moglie intercede in un mutuo assunto dal marito. 

(1) Vedi in questo senso Cuiacio Comm. in librum XXVI 
quaest. Papin. ad L. 18 D. quao in fraud. cred. (Opera omnia IV. 
599 ediz. Mut.); Gentile de donationibus inter virum et uxorem 
lib. I cap. XXI (Opera omnia IV pag. 73 ediz. Napoi. 1765); Glùuk 
Commentario libr. XXIV § 1253 b; Guillouàrd op. cit. pag. 82; Dbkn- 
bueo Pfandrecht I pag. 169 o segg.; Windscheid Pand. II § 365 
nota 3 in fine. Cfr. anche il Lòhb L c. 
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suis qui donavit, valet, vel, etiamsi deminuat, locuple- 
tar TAMEN NON FIT QUI ACCEPIT, doiiatio VCllet. 

La liberazione del pegno acconsentita dal creditore, 
se in fatto diminuisce il patrimonio del coniuge credi- 
tore, non aumenta il patrimonio dello sposo debitore, che 
rimane obbligato come per lo innanzi, e perciò non co- 
stituisce donazione. 

Vel quem alium infraudem creditorum praeponat. 
Presso a poco qui deve dirsi come del caso precedente. 
Il decotto che aveva un' ipoteca di grado superiore per- 
mette, per frodare i suoi creditori, che uno, che ha sulla 
stessa cosa una ipoteca di grado inferiore, venga a lui 
preposto. Anche qui se il debitore del decotto è insol- 
vente, l'atto fraudolento è diminutivo dei patrimonio e 
perciò sono applicabili le azioni revocatone W. 

Passo alla seconda classe degli atti revocabili: ina- 
zioni del debitore, che hanno per resultato la perdita di 
un diritto. 

I giureconsulti romani considerano come suscettibili 
di esser revocati mediante l'azione Pauliana non sola- 
mente gli atti positivi, ma anche le inazioni del debi- 
tore. Ciò è detto espressamente nella 

L. 4 D. h. t. 

In fraudem facete videri etiam eum qui non facit 
quod debet facere, inteUigendum est < 2 ). 



(1) Malamente io ho interpretato questo passo nel mio voi. I 
pag. 117. Devo V attuale interpretazione al prof. Scialoja. 

(2) È indubbiamente errata la interpretazione che di questo fram- 
mento dà il Mescheider op. cit. pag. 32 in quanto lo riferisce alle 
ommissioni di acquisto. Il debet facere dimostra chiaramente che que- 
sta regola non si riferisce aUe ommissioni di fatti facoltativi, bensì 
doverosi. 
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Di questo principio parecchi testi del nostro titolo 
presentano delle applicazioni; io ne enumererò le prin- 
cipali. 

Ad iudicium non adfuit. Ecco l'ipotesi cui questo 
passo fa allusione: il fraudator citato in iure vi è com- 
parso, dipoi non è comparso in iudicio e non ha opposto 
i mezzi di difesa, che lo avrebbero fatto trionfare nella 
lite. Il giudice condanna questo convenuto. Tale risultato 
ha indubbiamente per effetto una diminuzione di patri- 
monio e perciò è ammissibile Fazione Fauliana. 

Vel litem mori patiatur < n . Qui la situazione del 
fraudator è opposta a quella dell'ipotesi precedente: il 
fraudator è attore e si suppone che abbia nelle mani 
la prova della legittimità della sua domanda. Ma dopo 
aver incominciata la lite avanti al giudice egli la lascia 
perimere in quanto lascia trascorrere i termini prescritti 
a pena di decadenza P). Ricorderò che questi termini va- 



ti) Egli è evidente che la espressione litem mori contiene una 
allusione alla perenzione di istanza dell'epoca classica. Non è que- 
sto il solo frammento del Digesto che contiene consimile espressione. 
Si vegga specialmente il passo di Marcello (L. 2 D. de div. temp. 
praescript. 44. 3) nel quale si trova l'espressione tempore quo lis 
perii. Del resto anche la L. Properandum (C. 13 § 4. III. 1) parla 
di mors ìitis come la Lex Iulia Iudiciaria. Vedi Guay op. cit. 
pag. 61 nota 2; Keller Civilpr. § 70. Gfr. Machelard Des obligations 
naturdles en droit romain pag. 364 testo e nota 1. 

(2) Io segno la teorica del Keller {JJéber Litiscontestation 
und UrtheU, Zurich 1827) che la litiscontestatio consuma V aziono. 
Questo principio è ammesso da tutti per il diritto classico, da alcuni 
anche per diritto giustinianeo; il Cogliolo [Eccezione di cosa giù* 
dicata (Torino 1883) § 6] l'ammette soltanto fino alla Lex Iulia 
iudiciorum privatorum emanata sotto Augusto. 
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riano a seconda che si tratti di un iudicium legitimum 
o di un iudicium quod imperio contimtur: nei iudicia 
legitima era necessario, dopo la Lex lidia iudiciorum 
privatorum, che la sentenza del giudice fosse pronun- 
ciata nei diciotto mesi che si calcolavano dal giorno della 
litis contestatio, nei iudicia quae imperio conlinentur 
il termine non era fisso ; esso variava secondo la durata 
dei poteri del magistrato che aveva introdotto l'azione; 
era duopo che il giudice pronunziasse la sentenza prima 
dello spirare dei suoi poteri 0). 

Ora se il debitore aveva lasciato trascorrere questi 
termini senza ottenere una sentenza, i creditori potevano 
soffrire un pregiudizio, sia, e in special modo, prima di 
Teodosio, poiché allora la perenzione d' istanza aveva per 
effetto la perdita completa del diritto dedotto in giudi- 
zio, sia anche dopo Teodosio a causa dell' interesse che 
poteva esserci a seconda che la sentenza fosse stata ema- 
nata in un'epoca piuttosto che in un'altra. Ciò nella 
maggior parte dei casi, ma poteva darsi che anche dopo 
la costituzione di Teodosio uno lasciasse morire la lite 
lasciando trascorrere i termini della prescrizione w. 



(1) Gai IV. 105. Ideo autem imperio contineri iudicia dicuntur 
quia tamdiu valent quamdiu is qui ea praecepit imperiutn habebit. 
Vedi Keller Rum. Civttpr. (ediz. VI curata dal Wach) pag. 226. 

(2) La costituzione di Teodosio del 424 (Cod. Th. IV. 14 L. un. § 1) 
stabilisce che lo azioni si prescrivono in trentanni. Giustiniano (C. 9. 
VII. 39) richiese per la prescrizione delle azioni quarant' anni. La 
L. Properandum (C. 13 § 1. III. 1) fissò che un processo non do- 
vesse durare più di tre anni, passati questi la lite moriva ina rima- 
neva T azione per cominciare un altro giudizio. La Legge Prope- 
randum non è che una peremtio instantiae. In questo senso vedi 



Digitized by 



Google 



)( 107 )( 

A debitore non petit, ut tempore liberetur. Questo 
passo si comprende benissimo dopo la costituzione di 
Teodosio II che dichiarò che tutte le azioni, tanto le 
reali che le personali, si prescrivono in trenta anni; ma 
quale applicazione poteva ricevere all'epoca in cui vi- 
veva Ulpiano, autore di questo frammento? Esso si ap- 
plicava molto probabilmente alla ipotesi seguente: il 
fraudator ha contro un terzo un credito riconosciuto sol- 
tanto dal diritto .pretorio e che per conseguenza non è 
garantito che da un'azione limitata ad un breve termine, 
sovente di un anno. Se il fraudator non esercita Fa- 
zione nell'anno, egli decade dal suo diritto di fronte al 
debitore, ciò che indubbiamente reca danno ai creditori 
del fraudator, e perciò è applicabile la nostra azione. Si 
potrebbe anche supporre che Ulpiano faccia allusione 
alla ipotesi di un debitore liberato che non è che debi- 
tore sussidiario. Infatti è risaputo che sotto l'impero 
della Lex Furia lo sponsor e il fidepromissor erano 
liberati nel periodo di due anni; allora se il fraudator 
non aveva contro loro promossa Fazione, aveva perduto 
tutti i diritti di fronte ad essi. Sebbene questo modo di 
prestar cauzione fosse antiquato ai tempi di Ulpiano, si 
può supporre che questi avesse voluto fare ad esso al- 
lusione w. 

Aut usumfruclum, voi scrvitutem amittit. Il frau- 



Donello Comm. XXXVI. 2 ; Wissenbacii List. III. 1 § alt.; Filomusi 
Guelfi Processo contumaciale pag. 92; Cogliolo op. ciL pag. 44. 
Contro vedi Voet Comm. V. I § 55, il quale crede che la legge 
Properandum consumi l'azione e il diritto. 

(1) In questo senso vedi il Guillouaud op. cit. pag. 93. 
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dator possedeva un diritto di usufrutto o di servitù: egli 
Io perde volontariamente, e il nostro passo ci dice che i 
creditori possono applicare il nostro Editto. Ma a qual 
genere di perdita si riferisce questo passo? La perdita 
delle servitù per il fatto del proprietario del fondo do- 
minante può risultare da diverse circostauze: dalla re- 
missione che viene acconsentita al proprietario del fondo 
serviente, e questa remissione può esser tacita o espressa: 
è espressa se ha luogo mediante un patto o una in iure 
cessio (salvo, in questo ultimo caso, la restrizione di cui 
Gai II § 30); è tacita se proviene dalla facoltà accor- 
data dal proprietario del fondo dominante di fare qualche 
cosa contraria all'esercizio della servitù. 

È a queste diverse ipotesi che questo frammento fa 
allusione? Io non lo credo; l'economia del § 1 della 
L. 3 prova che qui non si fa questione che di frode ri- 
sultante dalla inazione del debitore, e nelle ipotesi so- 
vraccennate vi è sempre un atto positivo da parte del 
fraudator. Io credo che Ulpiano in questo passo si ri- 
ferisca alla medesima ipotesi che è prevista da Paolo 
nel frammento susseguente: Si non utatur servitutibus, 
vale a dire al caso della perdita della servitù per non 
usus, che era di due anni prima di Giustiniano, di dieci 
o venti anni dopo Giustiniano, a seconda si trattasse di 
presenti o assenti. 

Egli è evidente che anche negli altri casi di perdita 
della servitù che io ho accennati i creditori avranno le 
azioni revocatone se il debitore ha agito in frode. 

Al debitore che perde una servitù per il non usus 
può assimilarsi colui che lascia usucapire la cosa sua da 
un terzo; infatti, come lo dicono i giureconsulti romani, 
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lasciar perdere il suo diritto per non usus o lasciar usu- 
capire la cosa propria è, per così dire, un alienare: Alie- 
nationis verbum etiam usucapionem contimi; vix est 
eniirì ut non videatur alienare, qui patitur usucapì. 
Eum quoque alienare dicitur qui non utendo amisit 
servitutes. (L. 28 D. de V. S. 50. 16). 

Infine al fatto di lasciar usucapire la propria cosa 
è duopo assimilare il fatto di abbandonarla o di lasciarla 
acquistare da un terzo per diritto di occupazione. Ciò ci 
insegna Gaio nella L. 5 D. h. t. che ho riportata, e difatti 
il risultato è sempre uguale in tutti questi casi, poiché 
vi è sempre diminuzione fraudolenta del patrimonio del 
debitore w. 

Passo a trattare della terza categoria di atti revoca- 
bili: preferenza accordata fai fraudato* ad uno dei suoi 
creditori. 

Appartengono a questa classe i pagamenti, la datio 
in solutum e la costituzione di pegno in vetus creditum. 

E per primo si domanda se sieno revocabili i paga- 
menti di debiti scaduti. 

È questa una delle questioni più interessanti, che 
i giuristi antichi decisero partendo più da vedute pra- 
tiche che da principii giuridici, e che oggigiorno è quasi 
unanimemente decisa in senso a me contrario, senza che 
però gli autori vadano d'accordo sulla ragione giuridica 



(1) Erroneamente TOtto (op. ciL pag. 29) opina che la semplice 
dereìictio non possa dar luogo all'azione Fanliana perchè non vi è 
nn immediato vantaggio da parte di colai che ha occupato la cosa. 
Cfr. GeOtzmann op. cit. pag. 57 nota 188, Unterholzneb Schuìdver- 
haìtnisse II pag. 93. 
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della loro teoria. Provata la revocabilità dei debiti sca- 
duti, rimangono contemporaneamente decise le questioni 
secondarie, che si riferiscono ai pagamenti di debiti non 
scaduti, di debiti condizionali, di debiti naturali, alla 
dazione in pagamento e alla costituzione di pegno a ga- 
ranzia di un credito preesistente. 

I pagamenti di debiti scaduti si ritennero dai vecchi 
interpreti del diritto romano siccome irrevocabili, tranne 
quando fossero stati fatti per gratificationem, cioè quando 
il debitore avesse pagato uno dei creditori a preferenza 
degli altri ugualmente vigili o solleciti nel chiedere il 
proprio soddisfacimento. E, dirò collo StryckioW, non 
gratificandi ius est uni ex pluribus faciendi lege 7'#- 
strida facultas. Sul fondamento della gratificazione di- 
scordi sono le opinioni (*>. Secondo alcuni, il decotto che 
pagava per gratificare era in dolo: ed era altresì in dolo 
il creditore soddisfatto in quanto aveva accettato il paga- 
mento, conoscendo la vigilanza altrui < 3 ). Ma, secondo tale 
dottrina, sarebbe stato irrevocabile il pagamento fatto a 
un creditore ignaro dell'altrui vigilanza, ancorché fatto 
dal debitore per gratificationem, il che non si volendo 
concedere, dai più si ritenne come fondamento della gra- 
tificazione la vigilanza per mezzo della quale il creditore 



(1) Dissertationes. Dispntatio XIX. De non gratificando. (Opera 
omnia voi. IX parte 1 cap. 1 § 3). 

(2) Stryciuo op. cit cap. 2 § 4. 

(3) Struvio Syntagma iuris civ. exerc. 40 tli. 80; Werner Ob- 
serv. for. Ili obs. § 147; Lauterbach Coli, theor. pract. lib. 42 tit. 8 
§ 18; Gùnthrr Princ. iuris rom. II § 1257; Gottschalk Selectae di- 
sceptat. forens. I cap. 36. 
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acquistava un vero diritto al pagamento a preferenza di 
quelli meno vigilanti di lui, un vero diritto di esser trat- 
tato alla pari di quelli solleciti al pari di lui 0). 

Contro questa teoria si elevarono tutti gli scrittori 
moderni, specialmente il Francke ( 2 ) ed il VàngerowW. 
È assurdo, dice il Francke, ammettere che la diligenza 
dei creditori crei loro un vero diritto, poiché con questo 
principio si verrebbe alla strana conseguenza che un cre- 
ditore, cui venisse offerto dal debitore il pagamento, do- 
vrebbe rifiutarlo più volte, e malgrado ciò sollecitarlo per 
cansare il rischio di essere convenuto in giudizio come 
gratificato. E di più, con qual criterio si misurerà la vi- 
gilanza dei diversi creditori ? E come è possibile la prova 
che uno abbia vigilato più o meno? In verità sarebbe 
necessario che ogni creditore mandasse un suo rappre- 
sentante presso il decotto a prender nota degli atti di 
vigilanza fatti dagli altri creditori. 

Il Francke sostenne invece che il pagamento di debito 
scaduto non è revocabile coir azione Pauliana perchè il 
creditore ha il diritto di costringere il debitore a pagare; 

il GffNTHER (*), l f HUSCHKE (*>, lo ZÙRCHER ( 6 >, il BRINZ < 7 >, lo 



(1) Stryckio op. cit cap. 2 § 7. 

(2) Ueber die ZulàssigJceit der actio Pauliana bei Zahlungen, 
Pfandbestellungen, Hingabe an Zahìungsstatt wéìYArchiv fur civ. 
Praxis XVI pag. 125-142 e pag. 251-270. 

(3) Pandekten III § 697 nota 1. 

(4) Nel Bechtslexicon del Weiske II pag. 783. 

(5) Op. cit pag. 31. 

(6) Die actio Pauliana (Zùrich 1872) pag. 8. 

(7) Pandekten I pag. 531. 
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SchOnemann 0) e il Simoncelli* 2 ) negano la revocabilità per- 
chè nel pagamento non vi è deminutio patrimonii; lo 
SchweppeW, il WindscheidW, il Dernburg (5), il R0mer( 6 ), 
rHoLzscHUHERf 7 ) ed il GrAtzmann (8) perchè il creditore 
suum recipit e non ha l'obbligo di risentire un danno 
per il vantaggio altrui; il Vangerow* 9 ), il Sintenis ( 10 ), il 
Reinhart ( n \ lo Struckmann( ,2 \ il Gt0schen( 13 ), il Guay( u > 
ed il Naìjuet ( ,6 ) perchè non vi può essere la sdentici 
fraudis da parte del creditore ; il Fischer < 16 ), il Kel- 
ler! 17 ), rOTTO( ,8 \ il Maierini( 19 ) ed il Giorgi W perchè 



(1) Op. cit. pag. 21. 

(2) Rivista italiana per le scienze giuridiche voi. V pag. 387. 

(3) System des Cotwurses (ediz. Ili) § 82. Nelle due prime edi- 
zioni lo Schweppe ha sostenuto la teorica della gratificazione. 

(4) Pandekten II § 403 nota 31. 

(5) Pfandrecht I pag. 198. 

(6) Leistung an Zahlungsstatt pag. 149. 

(7) Civilreeht II § 129. 

(8) Op. cit. pag. 53. 

(9) Pandekten III § 697 nota 1. 

(10) Civilreeht II § 129. 

(11) Op. cit pag. 111. 

(12) JahrbUcher dell' Ihering XII pag. 280. 

(13) Vorlesungen tiber das gemerne Civilreeht II pag. 289 
nota 7. 

(14) Op. cit. pag. 72. 

(15) Op. cit. pag. 80. 

(16) Op. cit. pag. 26. 

(17) Pandekten II § 369. 

(18) Op. cit. pag. 68. 

(19) Op. cit. pag. 134. 

(20) Op. cit pag. 344. Una opinione tati' affatto speciale è stata 
sostenuta dal Krische neìYArchiv fur civilrecMliche Entscheidun- 
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non vi può essere neppure il consilium fraudis da parte 
del debitore. 

Il Laspeyres 0) ed il Vàinberg ( 2 ) sostennero invece 
che razione Pauliana è applicabile ai pagamenti quando 
sussistono gli estremi dell'azione revocatoria. 

La questione va esaminata alla stregua delle fonti. 

La teorica del Francke si appoggia tutta sulla 

L. 6 § 6 D. h. t. 

Ulpianus, libro LXVI ad Edictum. 

Apud Labeonem scriptum est, eum qui suum re- 
cipiat nullam videri fraudem facere, hoc est eum, qui 



gen del Wengler 1881 pag. 586. Secondo lai il pagamento di un de- 
bito scaduto non è revocabile, poiché con esso non si crea un atto 
nuovo, ma se ne compie uno antico; e l'adempimento delle obbligazioni 
nate da quest'atto antico non può dirsi illecito se non in forza di 
una legge positiva che proibisca queir adempimento (« die Erfùllung 
der aua diesem entsprungenen Verbindlichfceiten konne zu einer 
recht8widrigen Handlung nur gestempelt werden'durch eine positive 
Vorschrift, welche die Erfùllung verbiete»). Ma dice benissimo il 
Grùtzmann (op. cit. pag. 47 nota 148 a): Die Prage ist aber gerade 
warum das Edictum Paulianum eine solche Vorschrift nicht ist. 

(1) Uéber Anfechtung von Zahlungen mit der actio Pau- 
liana mìYArchiv far civ. Praxis XXI pag. 35-100. L* opinione valo- 
rosamente sostenuta dal Laspeyres era già stata prima di lui espressa 
dall' Oelze De creditore sibi vigilante (Ienae 1770) § 25-26, dal 
Pbicke Liber singularis de revocandis tam rebus cdienatis quatti 
nummis solutis (Helmstadt 1777) § 22-26 e dallo Stepp Die Lehre 
vom Contradìctor § 51 pag. 65. Anche 1* Unteeholzner Schuldver- 
MUnisse II pag. 99 sembra essere di questa opinione. 

(2) La faillite d'après le droit romain (Paris 1874) pag. 226- 
255. 
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quod sibi debetur, receperat; eum enim, quem praeses 
invitimi solvere cogat, impune non solvere iniquum 
esse; totum enim hoc edictum ad contractus pertinere, 
in quibus se praetor non interjpotiit, utputa pignora 
venditionesque. 

Secondo l'opinione di Labeone, dice il Francke, l'E- 
ditto si applica soltanto agli atti volontari del debitore, 
anche se siano fatti allo scopo di soddisfare un creditore, 
specialmente alla costituzione di pegno fatta in favore 
di un creditore a danno degli altri, poiché a questi atti 
il creditore non ha un iits quaesitum (praetor se non 
interponiti, ma non si applica invece ai pagamenti per- 
chè il creditore ha il diritto di costringervi il debitore 
(praeses invitum solvere cogitj. 

L'opinione di Libeone, continua il Francke, fu accet- 
tata dai giureconsulti romani posteriori soltanto pei pa- 
gamenti fatti prima della immissione nei beni, poiché 
la missio in bona ha lo scopo di parificare i creditori, 
e il singolo creditore non ha più il diritto ad un sod- 
disfacimento separato, e quindi non può più parlarsi di 
un diritto del creditore di costringere il debitore al pa- 
gamento. 

Ciò, secondo il Francke, insegna la 

L. 6 § 7 D. h. t 

Sciendum Iulianum scribere eoque iure nos uti, 
ut, qui debitam pecuniam recepit ante, quam bona de- 
bitoris possideantur, quamvis sciens prudensque sol- 
vendo non esse recipiat, non timere hoc edictum: sibi 
enim vigilavit. Qui vero post bona possessa debitum 
suum recepit, hunc in portionem vocandum exaequan- 
dumque ceteris creditoribus: neqtie enim debuit prae- 
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ripere ceteris post bona possesso,, cum iam par con- 
dicio omnium creditorum facto, esseti 1 h 

Il Laspeyres, seguito da molti ( 2 ), nega ogni valore 
alla teorica del Franche, interpretando in modo affatto 
diverso il caso pratico della L. 6 § 6 D. h. t. Non si trat- 
terebbe di un creditore del decotto che riceve il suo, ma 
la questione sarebbe di vedere se il decotto, alla sua volta 
creditore, ricevendo un pagamento, possa compiere un atto 
soggetto a rivocazione. 

Cotesta fattispecie non può davvero appoggiarsi alle 
parole in fraudem facere, poiché queste in vari fram- 
menti vengono usate tanto per indicare il decotto quanto 
per indicare il terzo sriensf?-audisW. 

Né si possono invocare i Basilici in favore di tale 
interpretazione, poiché lasciano impregiudicata la que- 
stione. 

Libro IX titolo 8 fr. 6 § 6. 

e O XP&* XaJ&ov oò TteptYpdfcper tò yàp Séytia rcpòs tà X<*>p2* 
dfpxovrog ópa, ocov npb; èvéxupa xaì 7rpaae^. 

(Traduzione Heimbàch [I. 477]. Qui debitum recipit, 
fraudem, non facit: edictum enim ad ea spectat, quae 
sine Praetore Jìunt, utputa ad pignora venditionesque). 

La ragione per cui, data la fattispecie del Laspeyres, 
questi opina non potersi parlare di applicabilità della 
azione revocatoria, si è che nel pagamento fatto al decotto 



(1) Vedi più innanzi pag. 116. 

(2) Ad es. Vangerow l e; Vainberg op. cit. pag. 242; Fischer 
op. cit pag. 11 ; Maikrini op. cit. pag. 132. 

(3) L. 3. — h. 4. — L. 6 §§ 8, 9. — L. 12 pr. D. h. t. 
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non concorre Y estremo della deminutio patrimonii, ri- 
cevendo egli in natura quanto aveva diritto di avere. Ma 
questa opinione si appoggia sull'errore, come ho già a- 
vuto occasione di dimostrare o>, che il danno debba sem- 
pre provenire immediatamente dall'atto che vuoisi revo- 
care. Il decotto, che riceve un pagamento colla intenzione 
prava di sottrarre il denaro ricevuto a' suoi creditori, 
come potrà dirsi che non agisca in frode, e che sottraendo 
il denaro, non compia un atto dannoso? 

Il debitore che ha soddisfatto il proprio debito verso 
il decotto non potrà essere tenuto coir azione Pauliana 
a meno che i creditori di questo non lo abbiano diffidato 
di fare il pagamento. Soltanto in questo caso, il debitore 
del decotto potrà avere la facoltà di non soddisfare col 
pagamento che gli è stato chiesto, e ciò a me sembra 
assai chiaro. Il diritto da parte dei creditori di fare la 
diffida risulta chiaramente dalla L. 10 § 3 D. h. t.< 2ì . 

Io del resto, non credo che la fattispecie del fram- 
mento in discorso sia quella del Làspeyres. Ma allora 
come mai in due frammenti diversi si tratta della me- 
desima questione? A questa forte obbiezione, che si fa da- 
gli scrittori, io cercherò di rispondere P), ma credo prima 



(1) Vedi più sopra pag. 60. 

(2) Si quis particeps quidem fraudis non fuit, verumtamen 
vendente debitore testato conventus est a creditoribus, ne emeret, 
an in factum actione teneatur, si comparaverit? Et magis est, ut 
teneri debeat: nofi enim caret f rande, qui conventus testato perse- 
verat. 

(3) Vedi più innanzi pag. 124-125, 
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conveniente interpretare il paragrafo successivo, che è 
il caposaldo della teorica della irrevocabilità dei paga- 
menti. 

In questo paragrafo il giureconsulto Ulpiano, adot- 
tando T opinione di Giuliano, secondo il quale bisogna, 
nei pagamenti, distinguere fra quelli fatti prima e quelli 
fatti dopo la missio in bona, non si occupa punto, se- 
condo me, della questione se i pagamenti sieno revoca- 
bili coir azione Pauliana, ma si occupa invece dell'appli- 
cabilità dell'azione dell'Editto IO). 

Il Yangerow, seguito dalla gran maggioranza degli 
scrittori, interpreta la frase quamvis sciens prudensque 
solvendo non esse nel senso che il creditore non è tenuto 
coir azione Pauliana anche quando sapeva che col sod- 
disfacimento del suo credito il debitore recava danno agli 
altri suoi creditori. 

Cotesta interpretazione è ben naturale, una volta che 
il Vangerow pone come verità assoluta essere impossibile 
che esista la scientia fraudis in colui qui suum recipit. 
Ma allora, quale valore ha questo frammento ? Non è forse 
giusta, data questa interpretazione, l'obbiezione mossa 
dal Laspeyres e dal Vainberg, che non può parlarsi di 
revocabilità del pagamento nella fattispecie decisa da 
Ulpiano, una volta che questo giureconsulto fa un caso 
pratico in cui manca un estremo necessario delle azioni 
revocatone, la scientia fraudis? 

Il passo di Ulpiano, come lo interpreta il Vangerow, 



(1) Vedi il mio voi. I pag. 12 e pag. 214, e mìY Archivio giu- 
ridico XXXVIII pag. 121 seg. 
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non suffraga la sua teoria; essa tutt'al più si potrebbe 
fondare sopra un principio, che non risulta dal frammento 
che sto commentando, ma che deriverebbe, ove fosse vero, 
da una regola generale di diritto, che non può esser par- 
tecipe della frode chi riceve il pagamento di quanto gli 
è dovuto. 

Tale principio sembra sia posto nella 

L. 129 pr. de R. J. 50, 17. 

Paulus, libro XXI ad Edictum. 

Nihil dolo creditor facit, qui suum recipit. 

Ma può realmente darsi un valore assoluto a questa 
espressione di Paolo? Se sì, allora io dico che non si ri- 
ferisce alla ri vocazione di un pagamento, poiché per l'a- 
zione Pauliana non si richiede il dolo dell'acquirente, 
ma basta la scientia fraudis; se poi la frase di Paolo 
non va presa in senso assoluto, allora non può avere l' im- 
portanza che le si vuole attribuire. 

Così pure ha ben poco valore l'addurre la massima 
suum cuique tribuere, poiché evidentemente si commette 
una petitio principii. Tutti quanti i creditori hanno di- 
ritto al pieno soddisfacimento delle loro ragioni, ma la 
legge ha dovuto introdurre dei principii speciali pel caso 
in cui il passivo del patrimonio del debitore supera l' at- 
tivo. La buona fede del creditore prima che gli atti ese- 
cutivi abbiano avuto inizio lo salvaguarderà, ma la sua 
mala fede non potrà essere protetta, a meno che si voglia 
urtare contro i più sicuri principii della equità. 

Il decidere se la scientia fraudis esista o no, non è 
questione di diritto, ma una questione puramente di fatto. 
Il Vangerow ammette egli stesso che il decotto, che fa 
un pagamento ad un creditore, possa avere il consilium 
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fraudis, e soltanto nega che possa esserne complice il 
creditore. Ora supponiamo il seguente caso. Il decotto, 
prima di fare il pagamento, fa sapere al creditore che 
facendolo aumenta sempre più la impossibilità in cui si 
trova di soddisfare gli altri creditori, e ciò nonostante, 
invece di chiedere al pretore la cessio honorum, si di- 
chiara pronto a pagargli tutto il suo credito purché si 
assuma V obbligo di aiutarlo dopo che gli altri creditori 
avranno proceduto alla venditio honorum. Il creditore 
accetta la proposta. Si potrà forse dire in tal caso che 
il creditore è ignaro della frode? Una risposta afferma- 
tiva a tale domanda mi sembra impossibile. 

Il Maierini, ben comprendendo che, ove si ammettesse 
la possibilità del consilium fraudis da parte del debi- 
tore che fa il pagamento, bisognerebbe pure ammettere 
la possibilità della scientia fraudis da parte del credi- 
tore che lo riceve, negò addirittura, nonché la possibilità 
della scientia fraudis, quella del consilium fraudis. 

Il Maierini e tutti gli scrittori in generale opinano 
che i pagamenti fatti dopo la missio in hona sono revo- 
cabili coir azione Pauliana. Ma tanto gli atti compiuti 
prima quanto quelli compiuti dopo la missio in hona 
per potersi revocare debbono essere compiuti in frode. Se 
così è, come si fa a sostenere che nel pagamento non vi 
possa essere mai frode, una volta che di fronte ai testi 
non può neppure porsi in dubbio l'applicabilità dell'a- 
zione Pauliana per un pagamento fatto dopo la missio 
in hona? Il pretendere adunque che la ragione per cui 
il pagamento ò irrevocabile stia nell'impossibilità della 
frode da parte di chi lo eseguisce e della scientia fraudis 
da parte di chi lo riceve è un volere andare contro il 
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tenore chiaro ed esplicito delle fonti. La L. 10 § 16 D. 
h. t. è esplicita a questo riguardo 0). 

La frase quamvis sciem prudensque solvendo non 
esse della L. 6 § 7 cit. non può indicare altro che: seb- 
bene il creditore fosse sciente del consilium fraudis del 
decotto. Sarebbe invero assai strano che il giureconsulto 
Ulpiano, trattando la questione generale, se i pagamenti 
sieno atti sottoposti all'azione dell'Editto I, avesse pro- 
posto una fattispecie in cui manca un estremo dell'azione, 
la scientia fraudis. La ragione per cui V azione dell' E- 
ditto I è inapplicabile ai pagamenti, non è che l'esistenza 
di quest'estremo sia impossibile, ma sta in ciò che prima 
della missio in bona i creditori. non possono essere con- 
siderati come stretti in un vincolo assoluto comune, il 
che invece avviene dopo la missio in bona, in quanto 
che allora il pagamento fatto ad uno dei creditori lo si 
considera come fatto anche agli altri, cioè alla massa. 

Questa mia opinione, la di cui verità si deduce dalla 
L. 6 § 7 cit. e che è consentanea al sistema concorsuale 
romano, sembra trovare un ostacolo grave nella 

L. 12 pr. D. de rebus auct. iud. poss. 42. 5. 

Paulus, libro LIX ad Edictum. 

Cum unus ex creditoribus postulat in bona debi- 
toris se mitti, quaeritur, utrum solus is qui petit pos- 
sidere potest, an, cum unus petit et praetor permisit, 



(1) Si debitorem meum et complurium crcditorum consecutus 
essem fugientem secutn ferentem pecuniam et abstulissem ei id 
quod mihi dcbeatur, placet ItUiani sententia dicentis multum in- 
teresse, antcquam in possessione™ honorum eius creditores mittan- 
tur, hoc factum sit, an postea: si ante, cessare in factum actionem, 
si postea, huic Jocum fore. 
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omnibus creditoribus aditus sit. Et commodius dicitur, 
cum praetor permiserit, non tam personae solius pe- 
tentis, quam creditoribus et in rem permissum videri: 

quod et Labeo ptitat Piane si is postulaverit, qui 

creditor non est, minime dicendum est vel eum, qui cre- 
ditor est, possidere posse, quia nihil egit talis postu- 

latio: ALITEK ATQUE SI CREDITOR, CUI PERMISSUM EST POSSIDERE, 
POSTEA RECEPIT DEBITUM SUUM: CETE HI ENIM POTERUNT PERA- 
GERE BONORUM VENDITIONEM. 

Il giureconsulto Paolo, seguendo Labeone, espone il 
principio che la missio in bona, concessa dal pretore 
ad un solo creditore, che l'aveva chiesta, è conceduta a 
tutti i creditori. Di poi tratta due questioni. La prima 
si è se ciò valga quando la postulatio fu fatta da uno 
che non è creditore. Paolo decide giustamente che in tal 
caso è nulla la missio in botta. La seconda questione è 
se sia nulla anche nel caso in cui un vero creditore, 
dopo aver ottenuto la missio in bona, deUtum suum 
recepit. In tal caso, dice il giureconsulto, la missio è va- 
lida e gli altri creditori potranno peragere honorum ven- 
ditionem. Di qui si potrebbe desumere che il creditore, 
che ha ricevuto il pagamento, non è obbligato a porlo 
nella massa. Così interpretando, si viene a porre Paolo 
in assoluta contraddizione con Ulpiano. Secondo me l'unica 
spiegazione possibile, a meno di non volere ammettere 
una contraddizione, si è che nel caso deciso da Paolo il 
debitore ha soddisfatto il creditore mediante fideiussori, 
o che il pagamento è stato fatto da un terzo W. 



(1) Vedi Bàchofen Dos rómische Pfandrecht (Basel 1847) I 
pag. 453 nota 13. 
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Ho così tolto di mezzo questa apparente contraddi- 
zione. Del resto potrebbe benissimo darsi che, in riguardo 
ai pagamenti, Pàolo avesse la opinione, che era stata so- 
stenuta anche da Làbeone, Yale a dire che la missio in 
bona non parificasse la condizione dei creditori. Che 
questa sia opinione di Làbeone risulta chiarissimamente 
dalla L. 6 § 6 cit. Quello che è certo, a mio parere, è 
che dalla L. 6 § 7 cit. risulta esservi la possibilità del 
consilium fraudis da parte del debitore che fa uo par 
gamento e della scientia fraudis da parte del creditore 
che lo riceve. Quindi le teoriche del Vàngerow e del 
Maibrini trovano un argomento loro contrario in quello 
stesso frammento, dal quale essi desumono il principio 
opposto al mio. 

Né può accettarsi l'opinione del BrinzW, secondo cui 
nel pagamento non vi è giammai diminuzione di patri- 
monio, quia bona non intelliguntur nisi deducto aere 
alieno, e perciò non può sussistere l'estremo del danno. 

Ma come può dirsi che non vi sia diminuzione di 
patrimonio, quando sta in fatto che i creditori, che con- 
corrono, riescono a conseguire un dividendo minore di 
quello che avrebbero ottenuto se il pagamento non fosse 
stato fatto? Il concetto che, trattandosi di pagamento, 
non vi abbia diminuzione di patrimonio ò combattuto 
anche dal Mjlierini ( 2 ); soltanto non posso seguirlo là ove 



(1) Contro la teorica del Bkinz vedi specialmente lo Struckmann 
op. cit. pag. 278, il Ròmek op. cit. pag. 150, TOtto op. cit. pag. 29, 66 
e il GrOtzmànn op. cit. pag. 15. 

(2) Op. cit. pag. 121 
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dice che se si accogliesse il criterio che combatto, anche 
una vendita a giusto prezzo sarebbe inattaccabile, perchè 
il valore dell'oggetto alienato è compensato perfetta- 
mente. Questo ragionamento mi sembra erroneo. Non vi 
è dubbio che una vendita siffatta non diminuisce il pa- 
trimonio -, Tatto diminutivo del medesimo non sta nella 
vendita come tale, ma nella posteriore sottrazione del 
prezzo, alla quale la vendita servì come mezzo. Fra la 
vendita a giusto prezzo e il pagamento vi è questa gran 
differenza, che per la prima entra nel patrimonio del de- 
cotto un valore che viene a far parte della garanzia co- 
mune dei creditori, mentre nel pagamento, se si dimiuisce 
il passivo, si scema ancor più Fattivo. Il pagamento fatto 
da uno, che è già in stato di decozione, non equivale ad 
una vendita a giusto prezzo, perchè il diritto del credi- 
tore, che viene pagato dal decotto, se in potenza equivale 
alla somma che il decotto gli paga, in realtà è minore 
perchè aveva perduto del suo valore effettivo. 

Provato che dai pagamenti fatti dal debitore ad un 
creditore può nascere un pregiudizio per gli altri credi- 
tori, ne consegue che il Brinz e i suoi seguaci errano nel 
dire che nei pagamenti non si verifichi l'estremo del 
danno. 

La conclusione di quanto ho detto sin qui si è che gli 
estremi dell'azione Pauliana possono sussistere quando 
il decotto fa dei pagamenti e quindi anche ad essi è ap- 
plicabile l'azione Pauliana. 

La conclusione cui sono giunto è in assoluta contrad- 
dizione colla opinione di Labeone, dappoiché egli dice: 
qui stium recipit, nullam videri fraudem facere. Si sa- 
rebbe tentati a dire che con queste parole non s'intende 
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escludere in modo assoluto la possibilità della scientia 
fraudis. Le parole quem praeses invitimi solvere cogat 
potrebbero pure essere intese nel senso che una sentenza 
fosse intervenuta fra le parti e che quindi - il debitore 
avesse pagato perchè costrettovi da una sentenza. Dato 
questo, il pagamento sarebbe irrevocabile, per la sem- 
plice ragione che la frode presuppone la volontarietà 
dell'atto compiuto. Allora Làbeone, prevedendo appunto 
questo caso, non direbbe che la frode non può mai sus- 
sistere quando il debitore ha eseguito un pagamento, ma 
che questa non sussiste quando il pagamento è stato ese- 
guito in forza di una sentenza di condanna ottenuta senza 
frode. 

Ammessa cotesta interpretazione, il frammento non 
sarebbe punto favorevole alla teoria del Vangerow e del 
Màierini, poiché Làbeone non esprimerebbe un principio 
assoluto, ma direbbe soltanto che in tesi generale si re- 
puta che non commetta alcuna frode colui che riceve il 
suo. Io credo invece il contrario (0. Ma allora quale è il 



(1) Spessissimo il videri non rappresenta soltanto una idea ge- 
nerale che ammetta eccezioni, ma invece l'esposizione di un principio 
di diritto. Ad esempio, riguardo ai coloni, nella L. 1 Cod. de colon. 
Thracens. si dice che videantur ingenui. Non vi è dubbio che i co- 
loni sono liberi e che chi diventa colono non si cambia da libero in 
schiavo. Vedi Fustel de Coulanges Le colonat romain nelle Re- 
cherches sur quelques problèmes d'histoire (1885) pag. 102 nota 5, 
il Goelzer ivi citato ed il Segrè Studio sulla origine e sullo svi- 
luppo storico del colonato romano neH 1 Archivio giuridico XLII 
pag. 505 seg. 
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rapporto che questo frammento ha col paragrafo succes- 
sivo? La contraddizione fra Labeone e Ulpiàno sembrami 
non possa esser messa in dubbio. Perciò a me sembra che 
la questione venga sciolta ammettendo che i due para- 
grafi ne costituiscono uno solo e che Ulpiàno, appoggian- 
dosi a quanto aveva detto Giuliano, abbia esposto prima 
la opinione di Labeone e poi l'abbia confutata. Cosi, 
senza sforzare i testi, si viene a comprenderli ed a to- 
gliere una difficoltà che sembrava insuperabile. 

Ora conviene esaminare i vari frammenti che si oc- 
cupano di questa così importante questione, e dimostrare 
come essi confermino la verità della teorica che io so- 
stengo. 

Cominciamo da un frammento, che suolsi addurre an- 
che dagli avversari a sostegno della loro teoria. 

L. 25 § 1 D. h. t. 

Venuleius, libro VI Interdictorum. 

In maritum autem, qui ignoraverit, non dan- 

dam actionem, non magis quarn in ereditarmi, qui a 
fraudatore, quod ei deberetur, acceperit. 

Io non nego che duplice possa essere la interpreta- 
zione di questo passo. Può essere inteso nel senso che 
la situazione del maritus ignorans viene parificata a 
quella del creditor ignorans, e questa è la mia opinione, 
e può essere inteso nel senso che la situazione del ma- 
ritits ignorans viene parificata a quella del creditore 
in genere, come interpretano i sostenitori della opposta 
teoria. 

Non è invero esatto il citare in favore della mia inter- 
pretazione il modo con cui i Basilici riportano il passo di 
Venuleio, poiché anch'essi lascerebbero insoluta la que- 
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stione o>. Ma essa viene nei Basilici risoluta in senso as- 
solutamente a me favorevole, poiché, dopo aver riportato 
il passo di Venuleio, aggiungono: 

Libro IX titolo 8 fr. 25 § 2. 

Eì ó [ìX&J>a; àyvooOvu T<j> 5ave:arg 8$ tò Xp£°$> oòx dcva- 
Tpércetai tò 7cpax8*év. 

(Traduzione Heimbàch [L 4SI]. Si fraudato?* ignoranti 
creditori debitum solverit, non revoratur quod gestum 
est). 

L'importanza che ha questo passo nella decisione 
della questione non può esser messa in dubbio; il prin- 
cipio che vi viene stabilito non può essere stato causato 
da una falsa interpretazione delle parole di Venuleio, ma 
è, si può dire, esposto indipendentemente da esse. 

Un frammento decisamente favorevole alla mia opi- 
nione ò la 

L. 96 pr. D. de solut. 46. 3. 

Pàpiniànus, libro XI Responsorum. 

Pupilli debitor tutore delegante pecuniam creditori 
tutoris solviti liberatio contigit, si non malo Consilio 
cum tutore habito lioc factum esse probetur. Sed et in- 
terdicto fraudatorio tutoris creditor pupillo tenetur, si 
eum consilium fraudis partecipasse constabit. 

Il caso pratico fatto in questo frammento è il se- 
guente: Un debitore del pupillo paga in buona fede al 



(1) I Basilici IX. 8. 25. 1 hanno: et Sé aòròs )$Y viet > 0& X 6nò 
xzixw &am$ où5à SavSiar^ X?*°* Xaj&v (Hejmbach I. 481: 
quodsi ipse (maritas) ignoraverit, non tenetur: sicut ncc creditor, 
qui debitum recepit). 
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creditore del tutore dietro delegazione di questo. Se, dice 
il giureconsulto Pàpiniàno, vi è stato un accordo fraudo- 
lento fra il tutore ed il suo creditore, quest'ultimo è te- 
nuto co\YÌ7iterdictwn fraudatorium ( J ). 

Certamente, come del resto ammettono tutti gli scrit- 
tori, non può darsi alcun peso alla circostanza che qui 
si parla àélYinlerdictum, poiché, come credo aver dimo- 
strato, fra r interdictum fraudatorium e Yactio Pau- 
liana non intercedono differenze sostanziali, ma pura- 
mente storiche. 

Così pure è indubitabile che in questo frammento 
viene detto che il pagamento è atto revocabile. Ma, di- 
cono i miei avversari, in questo caso il debitore non ha 
pagato con denari propri, bensì con denari del pupillo, 
e se ciò sapeva colui che accettò il pagamento, è inne- 
gabile che egli è in mala fede e che per conseguenza 
è applicabile Fazione Pauliana. Ma, soggiungono, di qui 
non può desumersi argomento alcuno in favore della re- 
vocabilità del pagamento fatto con denari propri del de- 
bitore. 

Il Laspetres, seguito fedelmente dal Vàinberg, dice 
che in questo frammento non si tratta del caso in cui 
il tutore ha Y intenzione di ingannare il pupillo e di 
liberare il debitore di quest'ultimo dal suo debito; ma 
bensì del caso in cui il tutore voleva assicurare ad un 
creditore un credito che poteva essere compromesso per 



(1) Vedi il voi. I pag. 33. Lo argomentazioni dell' Otto (op. dt. 
1. e.) cadono di por sé, poiché erroneamente egli interpreta la fat- 
tispecie del frammento. Ma, anche intendendola come egli fa, il fram- 
mento sembrami a lu/i contrario. 
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i diritti privilegiati del pupillo e in virtù dei quali 
questi poteva ottenere un diritto di preferenza. Insomma 
qui si tratterrebbe del caso in cui un debitore ha pagato 
volontariamente un suo debito al creditore fornito di mi- 
nori garanzie, cioè a dire in una situazione meno legale 
di quella degli altri creditori. Il pagamento sarebbe fatto 
a detrimento degli altri e, sebbene il creditore soddisfatto 
abbia un credito liquido ed esigibile, Papiniano accorda 
al pupillo, in quanto è creditore del tutore, l'azione re- 
vocatoria contro il creditore soddisfatto. 

Io non comprendo punto la necessità di complicare 
in tal modo la fattispecie proposta da Papiniano ; io ac- 
cetto il frammento quale è, ed è da esso che ricavo un 
valido e irrefutabile appoggio alla teorica della revoca- 
bilità dei pagamenti. 

È principio di diritto che il debitore del pupillo 
viene liberato, se in buona fede paga a colui che gli è 
stato indicato dal tutore. Nel caso fatto da Papiniano la 
buona fede del debitore dei pupillo è presupposta, egli 
viene liberato, ossia fa un pagamento valido. Orbene, di- 
mando io, se questo pagamento è valido, cosa importa che 
il creditore del tutore sapesse che il denaro era del pu- 
pillo e non del tutore per essere egli tenuto coir azione 
Pauliana? La scienza di ciò non è se non una circostanza 
di fatto, che può influire sull'animo del giudice per ri- 
tenere che il creditore era sciente della frode del tutore, 
e perciò io non comprendo l' influenza giuridica che possa 
avere il fatto che il tutore ha pagato con denari del 
pupillo piuttosto che con denari propri. La L. 96 pr. cit. 
fa adunque un caso pratico in cui la selenita fraudis 
esiste in colui che riceve un pagamento e ammette l'ap- 
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plicabilità della azione revocatoria. Il passo adunque è 
assolutamente contrario ai miei contraddittori ed è prova 
della verità della mia opinione. 

Altro frammento, sul quale si basa tanto la teoria 
della gratificazione, quanto quella della irrevocabilità dei 
pagamenti di debiti scaduti, e che è invece completamente 
favorevole alla mia opinione, è la 

L. 24 D. h. t. 

Scaevola, libro singulari Quaestionum. 

Pupillus patri heres extitit et uni creditorum 
solvit: mox abstinuit hereditate paterna: bona patris 
veneunt: an id qtiod accepit creditor revocandum sit, 
ne melioris condicionis sit quam ceteri creditores? an 
distinguimus , per gratificationeìn acceperit an non, 
ut, si per gratificationeìn tutorum, revocetur ad ean- 
dem portionem, quam ceteri weditores fuerint laturi: 
sin vei'o iuste exegerit, ceteri creditores neglexerint e- 
xactionem, interea res deterior facta sit, vel mortalitate 
vel subductis rebus mobilibus vel rebus soli ad irritum 
perductis, id, quod acceperit creditor, revocari nullo 
pacto potest, quoniam alii creditores suae ìiegligentiae 
expensum /erre debeant. Quid ergo, si, cum in eo essent, 
ut bona debitoris mei venirent, solverit mihi pecuniam, 
an actione revocali ea possit a me? an distingtiendum 
est, is optulerit mihi an ego UH extorserim invito et, si 
extorserim invito, revocetur, si non extorserim, non re- 
vocetur? Sed vigilavi, meliorem meam condicionemfeci, 
ias civile vigilantibus scriptum est: ideoque non revo- 
cetur id, quod percepì 0). 



(1) Secondo il Fabro (Coniect. XX. 14) le distinzioni indicate in 

o 
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In questo frammento la gratificano tutoris è indub- 
biamente riconosciuta come causa della revocazione. 

Secondo il Fràncke, il Vàngekow e gli altri avversari, 
la revocabilità dell'atto compiuto prima dell'astensione 
del pupillo si appoggia su principii diversi da quelli 
che valgono per la revocazione coir azione Pauliana. Se- 
condo essi, gli atti, che compie il pupillo erede, il quale 
poi si astiene dall'eredità, sono validi in quanto sono 
stati compiuti in buona fede, ma se il pupillo ha com- 
piuto Tatto in mala fede, essi sono nulli. Questo prin- 
cipio credo sia contrario al diritto romano. Il suns he- 
res } che poi si astiene dalla eredità, per lo stridimi 
ius è sempre erede e ciò per il principio cardinale che 
semel heres, semper heres n). Ulpuno nella L. 30 §§ 9 
e 10 D. de fideic. liberi 40. 5 (*> dichiara che malgrado 
l'astensione del suns heres il testatore non muore sine 



questo framménto non sono del giureconsulto Scevola, ina devonsi 
attribuire ad interpolazioni di Triboniano. Il Fabro critica queste 
distinzioni, dicendo esser giusto che il creditore profitti della sua vi- 
gilanza, quando per lui non si tratti di procurarsi un lucro, ma di 
evitare un danno, di ricevere cioè quanto è a lui dovuto. 

(1) L. 88 D. de instit. hered. 28. 5. — § 3 Inst. de fideicora. he- 
redit 2. 23. — L. 7 § 10 D. de minor. 4. 4. 

(2) Libro V Pideicommissorum. — § 9. Sed et si quis sine herede 
vél alio successore decesserit qui fideicommissam libcrtatem prae- 
stare debébat, adito praetore ìibertatem praestandam esse censuit 
senatus. — § 10. Sed et si suus lieres se àbstinuerit, libcrtati fidei- 
commissae per senatus consultimi subventum est, tametsi non est 

SINE HEBEDE, QUI SU UH HEREDEM HABET LICET ABSTINENTEM SE. Cfr. 

anche Ja I*. 32 D. de mannm. test. 40. 4. 
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herede, e nella L. 6 § 2 D. de bonis libertorum 38. 2 0) 
dice che il saus, che si astiene dall'eredità, non cessa di 
avere il nome di erede. E Pàpiniàno, alla L. 17 D. de 
iniusto, rupto, irrito fact. test. 28, 3 &\ insegna che ove 
il filius smis, preterito nel testamento, si astenga dal- 
l'eredità paterna, dovrebbero a rigore di* diritto esser 
nulli tutti i legati e fidecommessi, come se egli avesse 
chiesto e ottenuto da suoi fratelli, istituiti eredi, la por- 
zione che gli spetta sull'eredità paterna. Non è che per 
viste di equità (ex bono et aeqttoj che si mantiene la 
voluntas testatoris rispetto ai legati e fedecommessi, af- 
finchè il rigore del diritto, secondo cui il suus continua 
ad essere erede, malgrado l'astensione, non rechi pregiu- 
dizio ai terzi < 3) . E che l'astensione non privi il stms 
della qualità di erede, ma ne faccia cessare soltanto gli 
effetti, lo prova ancor più esplicitamente la L. 57 pr. D. 
de acquir. vel omitt. hered. 29, 2 ( 4 ), ove è detto che il 



(1) Libro XLIII ad Edictnm. — Si filius liberti heres ab eo in- 
stilutus abstinuerit, quamvis nomine bit heres, patronus admittitur. 

(2) Libro V Responsorum. — Fitto praeterito, qui fuit in pa- 
tris potestate, neque libertates competunt, neque legata praestantur, 
si praeteritus fratribus pattern hereditatis avocami: quod si bonis 
se patris abstinuit, licet subtilitas iuris refragari vidbtur, at~ 
(amen voluntas testatoris ex bono et aequo tueUtur. 

(3) Vedi Laspeyres op, cit. pag. 82. 

(4) Gaiu.s Hbro XXIII ad Edictnm provinciale. — Necessariis 
hered ibus non soìum impuberibus, sed etiam puberibus abstinendi 
se ab hereditate Proconsul potestatem facit, ut, quamvis credito- 
ribus heeeditariis iure civili teneantur, tamen in eos actio non 
detur, si velini derelinquere hereditatem. 
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suus heres, nonostante Y astensione, è pur sempre tenuto 
iure civili di fronte ai creditori ereditarii 0). 

Se adunque secondo i principii dell'ut* civile il suus 
heres rimane erede nonostante l'astensione, e soltanto per 
motivi di equità si toglie efficacia pratica a quella sua 
qualità di erede, negando le azioni a lui e contro di lui, 
ne viene che anche gli atti legalmente da esso compiuti 
prima dell'astensione debbono essere giuridicamente va- 
lidi. E questa validità non riposa già su meri motivi di 
equità, ma è una conseguenza logica dello stretto diritto. 
La validità di quegli atti, lungi dall'essere una eccezione, 
è anzi da considerarsi come regola, sì che essi sono e ri- 
mangono validi, sintantoché speciali motivi non autoriz- 
zino alla loro rivocazione. Ed è appunto quello che in- 
segna Pàolo nella L. 6 § 1 D. de rebus auct. iud. possid. 
42. 5, là ove dice che « si pupillus, antequam absfine- 
ret, aliquid gesserit, servandum est», tantopiù se era 
in buona fede (utique si bona fide gessitj W. 



(1) A. conferma di quanto ho detto possono consultarsi inoltre 
le leggi 99 D. de acq. vel orniti heied. 29. 2 (di Pomponio), L. 28 [27] 
§ 3 D. ad Se. Trebell. 36. 1 (di Giuliano), L. 12 pr. D. de vulg. et pu- 
pill. subsi 28. 6 (di Papiniano). Cfr. Scevola nella L. 98 D. de acq. 
vel om. her. 29. 2 e Ulpiano nella L. 7 § 10 D. de minoribns 4. 4. 
Vedi r Averani Interpretai, iuris lib. I cap. 9 nr. 31-35, il Donello 
Comm. de iure civ. lib. VII cap. 2 § 41, il Cuiacio Comm. in Lib. 
Ili Quaest. Papiniani ad L. 12 de vulg. et pupill. subst. (ediz. di 
Napoli voi. IV. 81), il Boehmer Diss. de suo hcrede ab heredilate se 
abstinente § 16 (Elect. iur. civ. tom. I exerc. IV pag. 113 seg.), il GlAck 
Pand. voi. 29 pag. 240 (ediz. ital. libro XXVI § 1308) e in speciale 
il Laspeyres op. cit. pag. 83 segg. 

(2) Utique nel senso di « tanto più » è usato in altri frammenti. 
Cfr. L. 14 § 1 D. depositi 16. 3. — L. 35 § 3 D. de neg. gestis 3. 5, 
— li. 34 pr. D. de damno infecto 39. 2. 
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Dimostrato per tal modo che la revocabilità di un 
atto fraudolento compiuto dal pupillo prima dell'asten- 
sione dell'eredità poggia sul medesimo principio che vale 
per la revocazione di un atto fraudolento compiuto da 
un debitore qualsiasi, passiamo all' interpretazione della 
celebre L. 24 D. h. t. <». 

Il giureconsulto Scbvola dice che un pagamento fatto 
dal pupillo per gratificatiomm tutorum è revocabile col- 
l' azione Pauliana, mentre non può parlarsi di revocabi- 
lità se il creditore i uste ezegerit Scevola ben comprende 
essere facile nel caso speciale dare la prova della grati- 
ficano e perciò alla parola toste ezegerit, che è il con- 



ti) 1 Basilici IX. 8. 24 cosi riproducono questo frammento: 
"AvrjfcJo; èvJ Tt&v rcarptpttv 8of>; Saveiarfòv, àrcéorij tot> xX^- 
par ei |xèv xarà x<*?- v &*?ev 6 Savetanfc, ivarpéTOTOK, xoi t^v 

xSv jwta£t> ^XaraiJh) ^ oùaia' ti Sé |ieAXóvtcov rarcpioxeafl'as 
twv aòtoiJ, XP^°* xarapiXa SavetarJ, oòx ivarpercetac tò rcpax- 
ftév, e? |Aify dtoov eJaeTCpdcxfrty 

(Tradazione Heimbach [I. 480]. Pupillus f postquam uni credir 
torum paternorum solverti, abstinuit hereditate. Siquidem ereditar 
per gratificationem acceperit, revocatur, et eandetn cum reliquia 
conditionem hdbébit: non etiam si sollicite egit, ut exigeret, lied 
intcrea bona deminuta fuerint. Si vero, cum bona ipsius venire 
deberent, débìtum creditori solverit, non revocatur quodgestum est, 
nisi ab eo invito exactum sit). 

Secondo me la parola aTcoiiSofc); deve tradarsi imte, ut vi rum 
probum decet e non sollicite come fa 1' Heimbach. (Cfr. Schneidee 
' Krit. griech. deutsch. Wórterbuch alla voce orcouSaro*). Del resto 
anche con quest'ultima tradazione il passo, come ò riportato nei Basi- 
lici, non è appunto contrario alla opinione da me sostenuta. 
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frapposto di pagamento fatto per gratificationem , ag- 
giunge le parole sin vero ceteri creditores neglexerint 

exactionem revocavi nullo pacto potest, quoniam 

alii creditores suae negligentiae expensumferre debeant. 
Così interpetrando il frammento, si vede come esso non 
suffraghi minimamente la cosidetta teorica della gratifi- 
cazione. Per gratificationem tutorum indica che lo scopo 
del tutore era il vantaggio del creditore, cui ha pagato, 
ed il danno degli altri creditori. Liste exegerit è il con- 
trapposto ed indica che mancava il dolo da parte del 
tutore. La solutio per gratificationem non è che una so- 
lutto infraudem creditorum faciali 



(1) È vero che colla parola gratificano può intendersi un atto 
compiato a vantaggio di una persona senza l'intenzione di danneg- 
giare i diritti di altri, come ad esempio nella L. 4 D. ad SC. Trebell. 
36. 1. Ma nella L. 24 cit. non può nascere dubbio cbe la parola gra- 
tificano e messa in contrapposizione a bona fides. La L. 61 D. de 
cond. indeb. 12. 6 dello stesso Sceyolà sombrami decisiva a questo 
riguardo: Tutor 'es pupilli quibusdam creditoribus patris ex patri- 
monio paterno solverunt, sed postea, non suflìcientibus bonis, pu- 
pillum àbstinuerunt. Quaeritur, an quod amplius creditoribus per 
tutores pupilli solutum est, vel totum quod acceperunt, restituere 
debeant? JRespondi, si nihil dolo factum essst, tutori quidem vel 
pupillo non deberi, creditoribus autem aliis in id, quod amplius 
sui debiti solutum est, teneri. In questo frammento viene posta la que- 
stione se il creditore dell'eredita, quando è stato soddisfatto dal tutore 
e dipoi il pupillo si astiene, debba restituire tutto ciò che ha rice- 
vuto, o ciò che ha ricevuto in più. Scevol.v risponde che si nihil 
dolo factum esset, soltanto T indebitamente pagato può essere ripe- 
tuto dagli altri creditori. Scevola adunque fa dipendere dal dolo il 
diritto alla ripetizione, e nella L. 24 è la gratificano quella che dà 
cotesto diritto. Dunquo l' animus grati ficandi in questo frammento 
equivale a animus fraudando Vedi Laspeyres op. cit. pag. 90 e 98. 
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Dove veramente il frammento presenta delle difficoltà 
è nella seconda parte che comincia colle parole «quid 
ergo », ed è su questa seconda parte che i miei contrad- 
dittori fondano la loro opinione. 

Secondo il Fràncke ed il Vixgbrow questa seconda 
parte non può considerarsi come un seguito della prima, 
ma è anzi un contrapposto. Se ciò non fosse, dicono essi, 
il giureconsulto Scevola contraddirebbe se stesso, poiché 
mentre nella prima parte sostiene la revocabilità dei pa- 
gamenti fatti per gratificationem, nella seconda parte 
sostiene come tesi generale la irrevocabilità di qualsiasi 
pagamento fatto dal debitore. Quando il pagamento è fatto 
volontariamente dal debitore, dice il Vàngerow, non può 
parlarsi di revocazione. Qualche dubbio può nascere nel 
caso in cui un creditore temendo V apertura del concorso 
si fa pagare minacciando il debitore. In tal caso, sog- 
giunge il Vàngerow, una mala fides da parte del credi- 
tore può ancora essere ammessa. Ma perfino in tal caso 
eccezionale, conclude egli, Scevola dichiara categorica- 
mente che non si revoca il pagamento fatto dal debitore. 

La retta interpretazione di questo frammento è stata 
data dal Laspeyres. Con ragione egli fa rimarcare che 
Scevola ammette la regola per il caso di un pagamento 
volontario, poiché le parole si non extorserim non hanno 
altro significato che quello indicato dallo stesso Scevola 
colle parole si obtulerit. In tutti gli altri casi di paga- 
mento sembra che Scevola ammetta la revocazione col- 
Fazione Pauliana, ed egli esprime questo pensiero colle 
parole : et si extorserim invito, revocetur. Queste parole 
hanno affaticato molti scrittori per metterle d'accordo 
col cosidetto decretum Divi Marci. Ma Scevola non tratta 
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punto dell'uso di una violenza illegale, ma di un creditore 
che è riescito a farsi pagare minacciando ed insistendo 
presso il debitore. Il giureconsulto Sorvola facendo queste 
distinzioni non emette alcuna opinione, egli pone soltanto 
più questioni su diversi casi dubbi. La sua opinione sul- 
l'insieme egli la esprime soltanto alla fine colle parole: 
Sed vigilavi, meliorem meam conditionem feci, ius ci- 
vile vigilantibus scriptum est, ideo quoque non revoce- 
tur, id quod percepì. Con ciò Scbvolà vuol dire semplice- 
mente che a causa della sola estorsione l'azione Pauliana 
non è ammissibile. 

La seconda parte del frammento non è se non un se- 
guito della prima. Il giureconsulto Scevola, dopo aver 
posto il principio generale che il pagamento fatto per 
gratificationem è revocabile, fa alcuni casi pratici per 
vedere se in essi vi sia un pagamento per gratificationem. 
Il solo fatto di un debitore insolvente che volontaria- 
mente paga il suo creditore non ò sufficiente per poter 
stabilire che esso fu fotto pei 9 gratificationem, anzi è 
probabile che in tal caso, data pure l'intenzione dolosa 
del debitore, il creditore non la conosca; mentre nel se- 
condo caso, in cui un creditore abbia insistito presso il 
debitore, che sapeva insolvente, può nascere il dubbio che 
gli estremi dell' azione ci sieno : il giureconsulto dice che 
questa vigilanza non può essero dannosa al debitore, ma 
con ciò non viene punto ad escludere che, se vi fu frode 
e la scienza di questa frode, il pagamento sia revocabile. 

Un altro frammento che credo favorevole alla mia 
opinione è la 

L. 10 § 16 D. h. t. 

Si debitorem meum et complurium creditorum con- 
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secutus esserti fugientem secum ferentem pecuniam et 
abstulissem ei id quod tnihi debeatur, placet Iuliani 
sententia dicentis multum interesse, anteqttam in pos- 
sessione™ honorum eitts creditores mittantur, hoc fac- 
tum sit, an postea: si ante, cessare hoc edictum, si postea, 
huic locum fore. 

In questo frammento si fa il caso pratico di un cre- 
ditore che insegue il suo debitore che portava via il 
denaro. Ulpiano fa una distinzione, e, seguendo l'opinione 
di Giuliano, dice che se il pagamento è stato fatto prima 
della missio in bona non è revocabile, mentre lo è se 
fatto dopo la missio in bonari II giureconsulto non dà 
la ragione per cui fa cotesta distinzione, ma a me sem- 
bra assai chiara. Tanto se un atto è compiuto prima, 
quanto se compiuto dopo la missio in bona, per essere 
revocabile deve essere compiuto in frode: Ulpiano, am- 
mettendo che quando è stato compiuto dopo la missio 
in bona è revocabile, viene a dire semplicemente che, 
data la stessa fattispecie, mentre nel F un caso trova che 
gli estremi dell'azione Pauliana esistono, nell'altro caso 
gli sembra che manchino. Ma ciò non può essere elevato 
a teoria generale; è tutta questione di poter provare gli 
estremi dell'azione Pauliana perchè un pagamento sia 
revocabile. Certo che la vigilanza del creditore non è un 
fatto che possa costituire la prova della scientiafraudis, 
poiché il vigilare sui propri interessi è diritto di ognuno, 
ma il volerne dedurre che questo diritto di vigilanza e 



(1) Sul rapporto che ha questo frammento colla L. 6 § 7 D. h. t 
vedi il mio voi. I pag. 13. 
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il non esservi da parte di un creditore l'obbligo di ri- 
sentire un danno per il vantaggio degli altri creditori 
escluda l' applicabilità dell'azione Pauliana è un andare 
troppo oltre, è una petizione di principio. Il diritto del 
creditore di ottenere il pagamento de* suoi crediti è cosa 
normale, come è normale la facoltà di conchiudere con- 
tratti col debitore. Ora, se per ragioni speciali la legge 
vieta di conchiudere contratti col debitore, e autorizza 
a farli revocare, perchè non deve valere lo stesso pei pa- 
gamenti ?W 

Il concetto di vigilanza non è un concetto giuridico; 
esso non può andare tant' oltre da escludere la possibilità 
della scieniia fraudis. 

Quando il pagamento è stato compiuto in seguito ad 
un atto a titolo oneroso, è indubitabile che la scientia 
fraudis da parte di chi lo riceve è necessaria. Ciò rico- 
nosce Scevolà, quando, nella riferita L. 24, al gratificavi 
del debitore contrappone Yittste exegerit del creditore, 
ed ancora più chiaramente Papinuno nella L. 96 D. cit., 
dove dice che il pagamento è revocabile si eum consilium 
fraudis participasse constabit < 2 >. 



(1) Vedi Grùtzmann op. cit. pag. 49. Cfr. Otto op. cit. pag. 66. 

(2) Una eccezione si fa in favore del fisco: 
Marcianus, libro singolari do delatoribns. 
L. 18 § 10 D. de iure fisci 49. 14. 

Papinianus tam libro sexto quam undecitno responsorum seri- 
bit ita dernum publicam auferri pecuniam ei f qui, cum erat crc- 
dUor, in solutum pecuniam accepit, si aut sciebat, cum accipiebat, 
publicum quoque esse debitore-m, aut postea cognwit, antequam 
consumerei pecuniam. Sed placet omnimodo ci pecuniam auferen- 
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Ma, dato il caso che il pagamento sia stato fatto in 
seguito ad una promessa di donazione, sarà necessaria la 
scientia fraudis del creditore perchè sia applicabile l'a- 
zione Pauliana? 

Ben s'intende che io parto dall'ipotesi che la pro- 
messa di donare non sia fraudolenta. 

Il Reinhart (0 ritiene un tal pagamento revocabile, 
quando il debitore eseguì la sua promessa coli' intenzione 
di frodare i suoi creditori, senza che sia necessaria la scien- 
tia fraudis. Egli opina che ciò sia una conseguenza logica 
della dottrina del Vàngbrow. Il Miierini (*) crede esso pure 
che a tal conclusione si debba venire, ed è questo un ap- 
punto che egli fa alla teorica del Vangerow. Io non credo 



datn esse, etiamsi ignoravit, cum consumerei. . . . Questo frammento 
ha una certa importanza nella questione della applicabilità dell' aziono 
Pauliana ai pagamenti. Il privilegio del fisco non consiste nel potere 
revocare i pagamenti fatti dal debitore, ma nel non avere l'obbligo 
di provare il consiìium fraudis e la scientia fraudis, precisamente 
come nelle altre alienazioni il privilegio consisto in ciò che l'acqui- 
rente non è soltanto obbligato alla restitazione della cosa, ma inoltre 
deve a causa della partecipano fraudis pagare a titolo di pena Y al- 
ter um tantum. L. 46 § 1 D. eod. Vedi in questo senso il Laspeybes op. 
cit. pag. 96. Cf. Windscheid Pand. II § 463 in fine, Fischer op. cit. 
pag. 89 seg. Contrariamente vedi Pdchta Vorìesungen § 380. Il Rein- 
hart Vermischte Aufsàtze pag. 139 accorda questo privilegio anche 
ai municipii in causa della C. 2 de debit. civ. 11. 32 (33), ma vedi 
contro di lui il Dernburg Pfandrecht I pag. 355. 

(1) Op. cit. pag. 112. 

(2) Op. cit. pag. 135. 
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legittima questa conclusione, poiché chi riceve il paga- 
mento dovutogli in forza di precedente donazione non 
acquista per titolo lucrativo. Dal momento che venne 
fatta la convenzione, è sorto nel donatario un diritto 
all'adempimento della medesima: l'acquisto del diritto 
fu certamente gratuito, ma oneroso è l'acquisto della cosa 
che egli ottiene in base al suo diritto di credito. Il do- 
natario, giunto il tempo in cui il donante dovrebbe tra- 
sferirgli la cosa promessa, ha un' azione per conseguirla, 
un' azione che nasce dal contratto, e che viene ad estin- 
guersi quando vien fatto il pagamento. Dunque c'è la 
correspettività anche qui. Per distinguere se gli atti 
sieno onerosi o gratuiti bisogna aver riguardo al mo- 
mento in cui i diritti vennero acquistati, e il diritto del 
donatario nacque al momento del contratto. Chi si ob- 
bliga a dare mille senza correspettivo dona; ma chi paga 
mille già promessi, ancorché senza correspettivo, paga 
un debito. 

Ho così terminato di trattare la questione della ap- 
plicabilità dell'azione Fauliana ai pagamenti di debiti 
scaduti. 

Ben si comprende che rimangono implicitamente de- 
cise le questioni secondarie, che si riferiscono ai paga- 
menti di debiti non scaduti, a quelli di debiti condizio- 
nali e di debiti naturali, alla datio in sohitum e alla 
costituzione di pegno in vetus ereditimi. 

Qui io non farò che accennare brevissimamente alle 
varie opinioni che furono emesse dai sostenitori della 
irrevocabilità dei pagamenti, per cui vedremo le incon- 
seguenze alle quali pervengono alcuni scrittori ammet- 
tendo tale principio. 
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Cominciamo dai pagamenti di debiti non scaduti. A 
questo proposito abbiamo due frammenti. 

L. 10 § 12 D. L t 

Ulpiànus, libro LXXIII ad Edictum. 

Si, cum in diem deberetur , fraudator praesens sol- 
yerit, dicendum erit } in eo quod sensi commodum in 
repraesentatione in factum actioni hcurn /ore: nam 
praetor fraudern intelligit etiam in tempore fieri. 

L. 17 § 2 D. h. t. 

Iulunus, libro XLIX Digestorum. 

Si vir uxori, cum creditores suos fraudare vellet, 
soluto matrimonio praesentem dotem reddidisset, quam 
statuto tempore reddere debuit, hac actione mulier tan- 
tum, praestabit, quanti creditorum intererat dotem suo 
tempo reddi: nam praetoì* fraudern etiam in tempore 
fieri intelligit. 

Secondo il Vangerow, seguito dal Sintenis o\ dal Rein- 
hart < 2 >, dal Maierini <*) e da altri W, il pagamento di 
un debito non scaduto non è in nessun caso revocabile 
coir azione Pauliana, i creditori potranno ottenere sol- 
tanto V interusurium M. 



(1) Civììrecht § 124 nota 26 

(2) Op. cit. pag. 118 seg. 

(3) Op. cit. pag. 137. 

(4) Pdchta Vorlesungen § 380; Mankiewicz op. cit. pag. 49; 
Sch5nemann op. cit pag. 17; Holzschuhee op. cit. II pag. 1063; 
ZOrcheb op. cit. pag. 20. 

(5) L'opinione contraria al Vanqerow è sostenuta da alcuni 
scrittori che stanno per la teoria della irrevocabilità dei pagamenti. 
Vedi ad es, il Fr ancke op. cit. pag. 266, THuschke Memoria J pag. 33, 
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Secondo il Franckb la frase in eo quod sensi com- 
modum in repraesentatione significa che i creditori po- 
tranno ottenere quanto per il pagamento anticipato è stato 
di vantaggio al creditore. E nel nostro caso, in che con- 
siste questo vantaggio ? Esso consiste neir avere il credi- 
tore conseguito l'intero soddisfacimento del suo credito, 
consiste in quello che per l'anticipato pagamento ha ri- 
cevuto di più di quanto avrebbe ottenuto dal concorso. 
Il Laspeybes w crede che il passo debba subire una cor- 
rezione e debba leggersi ideo invece di in eo, oppure to- 
gliersi la particella in dopo le parole erit quod. Ulpiano 
non avrebbe allora designato V obbietto, ma la causa per 
cui l'azione può essere intentata. Ma, soggiunge il La- 
speyres, anche senza questa correzione, il frammento non 
è in contraddizione colla teorica della revocabilità dei 
pagamenti. L'ablativo in eo mostra che Ulpiano non 
intendeva di determinare quello che nel caso concreto 
potesse chiedere l'attore, ma sibbene di indicare in ge- 
nerale, in quale estensione e in quali circostanze sia am- 
missibile l'azione: in altri termini, le parole in eo cor- 
risponderebbero al nostro inquantochè; e se i termini 
della legge « in eo quod sensi commodum in repraesen- 
tatione* designano sovente Y interasurium, ciò è perchè 
in generale il contenuto della anticipazione di un paga- 
mento consiste appunto nell' interusuri um. 



nota 1, il Petzold nella SacJisische ZHtschrift far Rechtspflege 
XIX pag. 482 e segg.; il Meischeider op. cit. pag. 74, il Fischer 
qp. cit. pag. 27, Y Otto op. cit. pag. 72 segg., lo Schey op. cit. pag. 135 
seg., il GOnthbr op. cit. pag. 784. 
(1) Op. cit. pa$. 76. 
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Io credo che quelle parole debbano intendersi, come 
opina anche il Vangerow, nel senso di vero e proprio 
interusuritim. 

Quale è allora il caso pratico che fa il giureconsulto 
Ulpiano? quale è la questione che egli vuole trattare? 
Secondo me, è la seguente: se il debitore, nel caso che 
sia stato soddisfatto ante diem, debba restituire il van- 
taggio avuto in causa del pagamento anticipato, o se 
debba restituire soltanto gli interessi che il debitore 
avrebbe riscossi, ove non avesse pagato prima del tempo. 
Supponiamo che Tizio debba esser pagato il primo luglio 
e sia stato invece soddisfatto il primo maggio. Il quin- 
dici di giugno i creditori ottengono la ?nissio in bona, e 
il honorum emptor promette il cinquanta per cento, per 
cui, se non fosse già stato pagato per intiero, Tizio non 
verrebbe ad ottenere che la soddisfazione della metà del 
suo credito. Orbene, Ulpiako si domanda se Tizio debba 
restituire soltanto gli interessi dal primo maggio al primo 
luglio o la metà in più del credito che egli ha ottenuto. 

Ma da qual punto di fatto parte Ulpiano? A parer 
mio, dal fatto che il creditore era nescievs fraudis. Ed 
invero, dove mai il nostro frammento fa parola della 
sciatila fraudis ? 

Giustamente in tal caso Ulpiano decide che il credi- 
tore, ignaro della frode, debba restituire soltanto V inte- 
rusuriurn, poiché egli aveva in fin dei conti un diritto 
all' intero pagamento, e quindi, sebbene in realtà abbia 
avuto lucro, giuridicamente questo lucro non c'è: il pa- 
gamento è sempre atto a titolo oneroso. 

I dubbi, che potevansi affacciare nell' interpretazione 
della L. 10 § 12 cii, non possono nascere nella interpre- 
tazione della L. 17 § 2 cit. 
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È vero che i creditori non potranno in questo caso 
pretendere la restituzione della dote, ma soltanto i frutti 
dotali; ma questa restrizione si spiega facilmente. In 
questo caso vi è un privilegio dotale; il marito, resti- 
tuendo la dote prima del termine legale, non sottrae ai 
creditori che i frutti, che egli avrebbe percepiti in questo 
intervallo, e non la dote stessa. I creditori perciò non 
possono pretendere che il commodurn, non la dote. 

In virtù di questo frammento non si può stabilire 
alcun termine di confronto coi creditori d'un debitore 
ordinario. I diritti di questi creditori sono più estesi, 
ed ove il creditore soddisfatto fosse sciente della frode, 
possono esigere la completa cessazione del pregiudizio 
avuto. Il nostro frammento parla di un caso particolare 
e non può essere applicato ad altri casi non contemplati, 
per cui non ha alcuna influenza nella questione della 
quale ci siamo occupati. 

Dai pagamenti dei crediti a tempo determinato è na- 
turale il passaggio al pagamento dei crediti condizionali. 
È revocabile un pagamento fatto dal debitore pendente 
conditione? Il primo ad addentrarsi in questa questione 
fu lo SchOnemann ('). Egli distingue fra pagamento sotto- 
posto ad una condizione risolutiva e pagamento sotto- 
posto ad una condizione sospensiva. Nel primo caso egli 
ritiene che, siccome l'obbligazione esiste e produce tutti 
i suoi effetti finché la condizione risolutiva non si sia 
verificata, debbano valere gli stessi principii che valgono 



(1) Op. cit. pag. 22. Nello stesso senso vedi ZOrcher op. cit. pag. 
22 seg.; Fischer op. cit. pag. 31; Mankiewicz op. cit. pag. 51; Maie- 
bihi op. cit. pag. 141. Vedi anche il Franche op. cit. pag. 269. 
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per i pagamenti di debiti scaduti. Lo SchOnemann ha ra- 
gione, ed appunto per questo, siccome io ammetto la verità 
della conclusione cui egli arriva, vado in opposta sen- 
tenza: per lui, essendo irrevocabili i pagamenti di debiti 
scaduti, sono irrevocabili anche quelli sottoposti a condi- 
zione risolutiva; per me vale lo stesso in senso contrario. 

Ma, trattandosi di pagamenti sottoposti a condizione 
sospensiva, oltre il consilium fraudis del decotto sarà 
necessaria la sdentici fraudis del creditore condizionale 
soddisfatto? Tanto lo SchOnemann che il Maierini dicono 
di no. Io giungo ad opposta sentenza. Egli è ben vero 
che il debitore che ha pagato un creditore condizionale 
può ripetere il pagamento, ma questa facoltà spetta a lui 
solo ( ] ); quindi non può credersi che i creditori abbiano 
il diritto di ripetere il pagamento. Essi lo possono revo- 
care se il debitore lo ha fatto in frode delle loro ragioni. 
Ma si potrà dire che il creditore ha ricevuto il pagamento 
ex lucrativa causa? Io non lo credo per quelle stesse 
ragioni per le quali non ritenni gratuito il pagamento 
eseguito in adempimento di una promessa di donazione. 

Lo stesso devo dire riguardo al pagamento di una 
obbligazione naturale. Il Francke logicamente sostenne la 
revocabilità di tale pagamento < 2 >, mentre il Vangerow W 



(1) L. 10. — L. 16 § 1. - L. 17. - L. 18 D. de cond. indeb. 12. 6. 

(2) Anche THdschke Memoria I pag. 32 sostiene che il paga- 
mento di una obbligazione naturale è revocabile. Così pure lo ZOrcher 
op. cit. pag. 24. 

(3) Pand. § 697 nota 3. Nello stesso senso il Windscheid Pand. 
§ 463 nota 34, il Reinhart op. cit pag. 122, lo Schey op. cit pag. 
134, il Bbinz Pand. § 123 pag. 531, I'Otto op. cit pag. 75 seg. 

io 
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ed il MaierjniW sostennero l'opposto. Quando pure po- 
tessi ammettere, che nel pagamento di un debito civile 
scaduto non possa sussistere il consilhim fraudis e la 
scientia fraudis, non saprei davvero concepire come il 
consilium fraudis sia impossibile in un debitore, che 
per nulla obbligato paga un debito naturale. Come nel 
caso precedente, anche qui non abbiamo nessun passo 
delle fonti che si occupi della nostra questione, silenzio 
questo da cui può trarsi un argomento in favore della 
revocabilità dei pagamenti, poiché, se i giureconsulti ro- 
mani avessero ritenuto essere irrevocabili i pagamenti, 
avrebbero pur tuttavia dovuto trattare cotesta questione, 
della quale i compilatori non potevano mancare di fare 
un cenno. 

Grave ed importante questione fra i sostenitori della 
irrevocabilità dei pagamenti di debiti scaduti è nata in 
proposito della datio in solutum. Veramente la questione 
proviene più che altro dal concetto che della datio in so- 
lutum hanno gli scrittori. Secondo il Maierini, mediante 
la datio in solutum le parti in sostanza pongono in es- 
sere una compra e vendita, in cui il prezzo si intende 
compensato col credito che il compratore ha contro il 
venditore. Questa nozione, che risale alla Glossa (ad L. 4 
C. de evict. 8. 45 e ad L. 8 C. de sent. et interi. 7. 64) 
e rimase sino a questi ultimi tempi la teoria dominante, 



(1) Qp. cit. pag. 142. — Una opinione del tutto singolare è stata 
sostenuta dal Fischer (op. cit pag. 34 segg.) in quanto egli crede che 
il pagamento di una obbligazione naturale sia irrevocabile soltanto 
quando contro V obbligazione naturale può eccepirsi la compensazione. 
Qoptro il Fjschee vedi specialmente TOtto qp. cit pag. 74 e 78, 
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è difesa in special modo dal CuucioO) e mantenuta con 
alcune modificazioni dal Blumenthàl &l Che non si possa 
ritenere la datio in solutum come una vendita ordinaria 
collegata a una compensazione dell'obbligazione, risulta 
da ciò che il creditore, nel caso di evizione della cosa a 
lui data in solutum, invece dell' interesse della evizione 
può pretendere anche il pagamento dell'obbligazione ori- 
ginaria < 3 >. Se la datio in solutum fosse una compra e 
vendita congiunta con compensazione, allora la obbliga- 
zione originaria per mezzo della compensazione verrebbe 
per sempre distrutta col prezzo di compra e vendita ed al 
creditore rimarrebbe soltanto di poter far valere l'inte- 
resse dell'evizione. Se invece, come io credo, si considera 
la datio in solutum come un modo speciale di estinzione 
dell'obbligazione, è del tutto conseguente che il creditore 
nel caso di evizione possa pretendere il pagamento della 
obbligazione originaria, poiché nel caso di evizione il 
dare, cioè il trasferimento della proprietà, non ha avuto 
luogo (*). 



(1) Observat. lib. XIX cap. 38. Ad Africanum traci Vili ad 
L. 47 D. de evict libr. Vili Cod. L. 4 (Opera omnia V pag. 1844). 

(2) Pauca de datione in solutum (Gottingae 1830) § II- VI. 

(3) Cfr. L. 24 pr. D. de pign. act. 13. 7. — L. 46 D. de solat. 46. 3. 

(4) È del resto innegabile che in alcuni frammenti la datio in 
solutum sia parificata alla vendita. L. 4 C. de evict 8. 45. — L. 4 § 31 
D. de ex. doli 44. 5. — L. 24 pr. D. de pig. act 13. 7. — L. 46 D. de 
solut. 46. 3. Ma è pur anco vero che parecchi frammenti nel caso di 
datio in solutum parlano di un solvere. Cfr. L. 46 D. de solut 46. 3. 
— L. 2 § 1 D. de reb. cred. 12. 1. — L. 16 C. de solut. 8. 43. — Auth. 
ad Nov. 4 e. 3. — Lo Schliemann [Die Haftung des Cedenten (Ro- 
stock 1848) pag. 47 segg.] cerca una conciliazione di questi Tari fram- 
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Per me la differenza che intercede fra il pagamento 
e la datio in solutum è di natura accessoria ed estrin- 
seca, poiché essa consiste nel mezzo, non nello scopo e 
nella conseguenza materiale. 

Partendo da codesti concetti, il Puchta e lo Struck- 
mann W sostennero che i medesimi principii che valgono 
pei pagamenti devono valere per la datio in solutum. 
Tale teorica ha il merito di essere logica. 

L'opinione contraria fu invece sostenuta dalla mag- 
gior parte degli scrittori moderni, per quanto siano fau- 
tori della teorica dell' irrevocabilità dei pagamenti < 2) . 

Il Fràncke è logico sostenendo quest'ultima opinione, 



menti, ammettendo due specie diverse di datio in solutum. Contro vedi 
il Bómbe op. cit. pag. 24 segg. — Il Chignon [Étude sur les contro- 
verses entre le Procuìéiens et les Sabinicns (Paris 1881) pag. 72 
segg.] opina che questa differenza di concetto dipenda da diversa 
opinione fra i Proculeiani e i Sabiniani. Cfr. Demangeat op. cit. II 
pag. 425 ed A co a ri as op. cit. II pag. 684. Io non posso qui adden- 
trarmi in cotesta sì importante questione che sarà il tema di una mia 
monografia speciale. 

(1) Op. cit. pag. 277-312. Della stessa opinione sono il Dabelow 
op. cit pag. 422, il Gùnther op. cit pag. 783, lo Czyhlarz nella Kri- 
Osche Vierteljahresschrìft XV pag. 87, lo Zùbcheb op. cit. pag. 15, il 
Fischer op. cit. pag. 37. Il Brinz (Pand. I pag. 531) ritiene irrevo- 
cabile la datio in solutum perchè non c'è la deminutio patrimonii. 
Questa opinione, sebbene errata, almeno è logica e combina con quanto 
l'autore sostiene riguardo ai pagamenti di debiti scaduti. 

(2) Cfr. Prancke op. cit. pag. 262; Vanoerow l. e; Holzscihjher 
op. cit. III pag. 1064; Sintenis op. cit. II § 124 nota 26. 2; Arndts- 
Serafini Pand. II § 228 nota 18; Romer op. cit. pag. 149; Otto op. 
cit. pag. 78 segg.; Meischeider op. cit. pag. 75; Sch6nemann op. cit. 
pag. 25; Schey op. cit. pag. 145; Mankiewicz op. cit. pay. 53. 
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dappoiché il debitore che compie la datio in solutum 
non poteva esservi costretto dal creditore, ma pone in 
essere un atto completamente volontario da parte sua, e 
quindi è applicabile il principio posto nella L. 6 § 6 cit: 
totum enim Jtoc edictum ad contractus pertinere in 
quibus se praetor iwn interponiti 

Ma, secondo me, manca assolutamente la logica in quelli 
fra i seguaci della teoria dell' irrevocabilità dei pagamenti 
che la fondano sulla pretesa impossibilità dell'estremo 
del consilium fraudis e della scientia fraudis, o sul 
principio che il creditore suum recipit. Il dire che il 
suum recipere deve essere preso in un senso ristretto e 
che quindi non vi può essere compresa la datio in so- 
lutum, perchè il creditore non riceve propriamente ciò 
che il debitore aveva l'obbligo di dargli, non è un argo- 
mento giuridico. 

D'altronde gli scrittori compresero l'enormità, cui si 
andava incontro, ammettendo la irrevocabilità della datio 
in solutum. Se un creditore, per farsi pagare da un de- 
bitore, lo persuade a vendere ad un terzo una cosa, no- 
nostante che sia stato avvertito dal debitore del danno 
che tal vendita produce agli altri creditori, trovandosi 
egli in tal situazione da dovere chiedere la cessio hono- 
rum, e questa vendita si è potuta eseguire per le racco- 
mandazioni dal creditore fatte al compratore, che nulla 
conosceva del concerto fraudolento che aveva avuto luogo 
fra debitore e creditore, e di poi col prezzo ricavato da 
cotesta vendita il creditore è stato soddisfatto, alcuni fra 
i sostenitori della irrevocabilità dell'azione Fauliana giun- 
gono a negare l' esistenza degli estremi di essa, estremi 
che essi poi non sanno più negare nel caso, in cui, non 
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essendosi potuta vendere la cosa, il creditore col consenso 
del debitore V ha tenuta per sé. Ad esser logici, bisogna 
negare nell' uno e nell' altro caso e il comilium fraudi s 
e la scientia fraadis, ma ciò è un cozzare contro il buon 
senso. 

Certamente io non posso ammettere, come fa il Francke, 
che non sia necessaria la scientia fraudis da parte del 
creditore, cui è stata'data una cosa in solutum; la datio 
in solutum deve classificarsi fra gli atti a titolo oneroso e 
come tale la considerano anche i giureconsulti romani v ). 

È quindi, se non erro, un forte argomento in favore 
della mia opinione a proposito della revocabilità dei 
pagamenti, Tessere la datio in solutum un atto revo- 
cabile ( 2 ). 



(1) Cfr. L. 15. D. quibus ex caus. 42. 4. Vedi Maieeini op. cit. 
pag. 144. 

(2) Non credo che la L. 25 § 3 D. h. t. si riferisca alla dallo in so- 
lutum, come, seguendo la Glossa, opina il Vangerow Pand. Ili § 697 
nota 5. Lo Struckmann (op. cit. pag. 301) riferisce il frammento ad 
nn pagamento e crede che il procurator abbia, senza la scienza 
del dominus, accettato un pagamento dal debitore di questo; di lai 
non si può dire che suum recipit, sfbi vigUavit; egli ha, mediante 
nn atto illegittimo, prodotto un danno ai creditori, ed è tenuto, tantopiù 
che il debitore, facendo il pagamento a lui, non autorizzato a rice- 
verlo, non rimano nemmeno liberato del suo debito; trattandosi di 
interesse altrui, non ò esente da colpa. — Volendo ammettere del 
tutto la interpretazione delio Struckmann, bisognerebbe limitarla 
al Utis procurator, poiché a un procurator honorum si fa valido 
pagamento e- mediante esso anche il debitore viene liberato. Dice la 
L. 83 D. de solut. 46. 3: Hoc iure utimur, ut Utis procuratori non 
recte solvalur. Cfr. Windscheid Pand. § 342 nota 29. Il Reinhart 
(op. cit. pag. 125) opina che il frammento si riferisca alla accettazione 
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Ed ora all'ultima questione che viene agitata fra i 
sostenitori della irrevocabilità dei pagamenti, e per la 
quale abbiamo due bellissimi passi nelle fonti. 

L. 10 § 13 D. h. t. 

Si citi solutum quidem non fuerit, sed in vetus cre~ 
ditum pignus acceperit, hoc atione tenebitur, ut est sac- 
rissime constitutum. 

In questo frammento è indubbiamente detto che la co- 
stituzione di pegno in vetus creditum è atto revocabile 
coir azione Pauliana. 

Scaevola, libro V Responsorum. 

L. 22 D. h. t. 

Cam in vetus creditum unus ereditar pigfiora ae- 



di una donazione. Ciò ò evidentemente errato. Secondo il Grùtzmann 
vi si tratterebbe di un pagamento fatto dopo la missio in bona. Il 
Mommsen, nella sua edizione del Digesto, congettura che la parola 
eius dopo debitorem vada cancellata. Allora noi non abbiamo più il 
caso in cui il procurator accetta qualcosa dal debitore del suo prin- 
cipale, ma invece che egli partecipa all'atto fraudolento del decot- 
to, accettando cose da lui. Il passo allora decide che il procurator, 
anche se abbia prese le cose per farle entrare nel patrimonio del do- 
minus, non quest' ultimo ma so stesso ha reso responsabile, poiché 
Fazione Pauliana è una azione nascente dal delitto. A me sembra poco 
probabile la congettura del Mommsen, poiché solitamente la parola 
débitor viena usata in riguardo ad un determinato rapporto giuridico. 
Inoltre anche i Basilici (IX. 8. 25) hanno: Xajfetv Tt Xpz&3VQ\> [xo'j. 
Secondo me si tratta di un pagamento: il dominus non può essere 
tenuto perchè nesciens fraxdis, ma il procurato»' è tenuto perchè 
complice della frode. Non ho addotto questo frammento, trattando la 
questione della applicabilità dell' azione Pauliana ai pagamenti, per- 
chè, a dir il vero, è alquanto indeterminato. Vedi soprattutti il Fi- 
scher op. cit. pag. 48 segg. 
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cepisset, quaero, an infraudem creditorum factum nul- 
lius momenti esset? Respondit,creditorem non idcirco 
prohibendum a persecutione pignorum y qwd in vetus 
creditum ut obligaretur,pactus esset, nisi id infraudem 
ceterorum creditorum factum sit, et ea via iuris occur- 
ratur, qua creditorum fraudes rescindi solente. 

È strano che Scevola ponga la questione, se la costitu- 
zione di pegno in vetus creditum sia nulla quando è stata 
fatta in frode; ma ciò non ha, a questo riguardo, molta 
importanza. È certo che non ò esatta la posizione della 
questione e che Scevola ha badato piuttosto agli effetti 
della revocazione dell'atto fraudolentemente compiuto, an- 
ziché agli effetti dell' atto in se. Ciò, a parer mio, risulta 
chiaramente dalle ultime parole del frammento (et ea via 
iuris occtirratur, qua creditorum fraudes rescindi so- 
lentj le quali accennano alla revocazione mediante l'azione 
Pauliana. Ciò posto, non può esservi dubbio che questo 
frammento ritiene l'azione revocatoria applicabile ad una 
costituzione di pegno in vetus creditum ( 2 ). 

Il ClàasenW ha interpretato in modo del tutto diverso 
questi due frammenti. Secondo lui, essi non hanno alcun 



(1) Il Geadenwitz (Interpoìationen pag. 200) opina che la frase 
nisi id — rescindi soìent appartiene ai compilatori. 

(2) Vedi quanto dice in proposito il Debnburg Pfandrecht I 
pag. 198 nota 20; per quanto non mi sombri esatto. Il Savigny (Sy- 
stem IV pag. 538 nota e) Tede in questo frammento un segno d'incer- 
tezza nella terminologia, e dice cheFinsiemo del frammento dimostra 
che la frase nullius momenti non designa nullità bensì rescindibilità. 

(3) ZJcbcr dm Schute des Glàubigcrs im rom. Rechi gegen Ver- 
kilrzungshandlungen seines Schuìdners. Deutz 1879 pag. 68 seg. 
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rapporto fra di loro: la L. 10 § 13 cit. deve considerarsi 
come un seguito del paragrafo precedente : XJlpiano tratta 
di un pegno costituito dal debitore in favore di un cre- 
ditore, cui in diem debetur, e giustamente decide che in 
tal caso è ammissibile 1* azione Pauliana ; e la L. 22 cit. 
tratta di una costituzione di pegno di cui è questione 
dopo la venditio honorum. Dalle parole « non prohi- 
bendum a persecutione pignorimi » — « occurratur » 
si rileva che il creditore pignoratizio non aveva il pos- 
sesso della cosa pignorata, ma che lo pretende; il suo av- 
versario quindi non può essere che il honorum emptor, 
poiché in causa della venditio honorum la cosa pigno- 
rata passa dal patrimonio del debitore in quello del bo- 
norum emptor. Perciò in questo frammento si parla della 
exceptio, che spetta a costui. Il frammento usa le parole 
« nullius momenti > — « rescindi » e queste corrispondono 
perfettamente e soltanto al « ne actio eo nomine sit > della 
L. 25 D. de rebus auct. iud. poss. 42. 5. Una speciale con- 
futazione non mi sembra necessaria. Io potrei ammettere 
che vetus ereditimi possa indicare, come in parecchi 
frammenti, debito prescritto, ma giammai debito non an- 
cora scaduto. 

La grande maggioranza degli scrittori non ha potuto 
negarlo di fronte a sì esplicita testimonianza delle fonti Oh 



(1) Vedi ad esempio Vangerow Pand. § 697 nota 4; Windscheid 
Pand. § 463 nota 6; Fràncke op. cit pag. 259; Hdschke Memoria 1 
pag. 34; ROmer op. cit. pag. 150; Schònemann op. cit. pag. 30; Gùn- 
ther nel RecMslexicon del Weiske II pag. 783; Scheurl neUa Kri- 
tische Vierleljahresschrift II pag. 444. Lo ZOrcher (op. cit. pag. 17 
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Ma, a questo riguardo, è nata la questione intorno alla 
necessità della sdentici fraudis da parte del creditore, 
in favore del quale il pegno è stato costituito. Il Van- 
gkrowC 1 ) e il Reinhart ( 2 ) ritengono superflua la scientia 
fraudis, perchè secondo loro il pegno concesso per un 
credito già esistente costituisce in ogni caso un semplice 
lucro per il creditore preferito. Io credo erronea tale opi- 
nione; non è il concetto astratto di diritto che può co- 
stituire un lucrum, ma il suo materiale contenuto. Ora 
il contenuto del diritto di pegno è semplicemente la sod- 
disfazione del creditore. Come mai si potrà chiamar lucro 
la soddisfazione ottenuta mediante pegno e non quella 
ottenuta mediante pagamento? Il lucro lo si trova nella 
mancanza di correspettivo. Ora l'unico correspettivo del 
pagamento è l'estinzione del debito e tale correspettivo 
lo ottiene anche il costituente il pegno, quando il diritto 
di pegno si realizza W. 

Ma quando pure si volesse ammettere la teoria del 
Vangbkow, non si potrebbe ancora dire che la scientia 
fraudis non sia necessaria, per il noto principio, espo- 
sto da Venuleio nella L. 25 pr. D. h. t., che anche trat- 



segg.) opina che questi frammenti si riferiscono ad aria costituzione 
di pegno per debiti altrui e por obbligazioni naturali. Il Fischer (op. 
cit. pag. 70 seg.) non può uegaro che quanto ho rilevato da questi 
frammenti sia giusto; soltanto dice che ciò non vale per il diritto 
romano attuale. Contro di lui vedi specialmente 1' Otto op. cit. pag. 81. 

(1) Pand. § 697 nota 4 

(2) Op. cit. pag. 122. Della stessa opinione è il Weber Beitràge 
zur Lehre voti den Klagxn pag. 80 seg. 

(3) Vedi Fischer op. cit. pag. 64. 
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tandosi di atti a titolo gratuito la scientia fraudis è 
richiesta quando uno abbia evitato un danno senza ac- 
crescere positivamente il suo patrimonio e 1 ). 

Ciò che a me sembra assai strano è quanto dicono i 
sostenitori della irrevocabilità dei pagamenti per spiegare 
la revocabilità della costituzione di pegno in velus cre- 
ditum. Il debitore non adempie Y obbligazione assunta, 
prestando la cosa dovuta; che anzi la costituzione del 
pegno indica la certezza o almeno la probabilità, che il 
debitore non riesca a soddisfare regolarmente ai suoi im- 
pegni. E d'altra parte il creditore, accettando la garanzia 
dal debitore, non riceve ciò che gli è dovuto, e in conse- 
guenza non può invocare la massima: nihil dolo ereditar 
facit qui suttm reeipit W. 

Ma come? il creditore che invece del pagamento ef- 
fettivo, al giorno della scadenza, accetta una garanzia del 
suo credito, riceve davvero meno di quanto riceve col vero 
soddisfacimento del suo credito. Ammettendo adunque là 
revocabilità della costituzione di pegno, come è possibile 
non ammetterla pei pagamenti?* 3 ' 



(1) In questo senso vedi Maiebini op. cit. pag. 145. 

(2) Maiebini loc. cit. Windscheid Pand. § 463 nota 6. 

(3) Scrive benissimo il Voet (Comm. ad h. t. nr. 18) Nec ediud 
dicendum si debitor uni ex creditoribus scienti prudentique sol- 
vendo non esse debitore™ ante bona per creditores possessa ius 
pignoris in re sua constituerit prò debiti securitate; cum aòsur- 
dum esset et iniquum, creditorem eo tempore, quo ipsum creditutn 
a debitore potest impune reeipere, non posse sibipro debito secuti- 
tatem pacisci. 
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Indubbiamente alla questione, di cui sto trattando, 
non appartiene la 

L. 13 D. h. t. 

Pàulus, libro LXVIII ad Edictum. 

Illud constai eum qui pignus tenet Ime actione non 
teneri: suo enim iure et ut pignus, non rei servandae 
causa possidet. 

Sembra che questo frammento nella prima parte di- 
chiari che l'azione Pauliana non è applicabile alla co- 
stituzione di pegno. Ma la ragione che viene addotta 
nella seconda parte, che cioè il creditore pignoratizio 
possiede in forza di un suo diritto e non come uno che 
è stato immesso nei beni rei servandae causa, riesce 
assolutamente incomprensibile {ì \ Certo il giureconsulto 
Paolo non poteva essere di opinione che la costituzione 
di un pegno sia atto irrevocabile, né parmi ammissibile 
quanto dice il Francke, che Paolo sia partito dall'idea 
che la costituzione del pegno fosse stata fatta sine /rande, 
poiché da un lato non si comprenderebbe la ragione per 
cui i compilatori hanno riferito il frammento e dall'altro 
non viene ad essere tolta la difficoltà che nasce dalla se- 
conda parte del frammento stesso < 2 >. 

Il Weber* 3 ) opina che il frammento non si riferisca 



(1) Vedi Fbancxe op. cit. pag. 261, Fischer op. clt. pag. 73 nota 1. 

(2) Presso a poco lo stesso deve dirsi contro la opinione del 
Reinhart op. cit pag. 122. Il semplice fatto, scrive egli, che alcuno 
ha un pegno non è sufficiente per dira che lo possiede ex lucrativa 
causa o che l'abbia ottenuto in mala fede. Ciò insegnerebbe il nostro 
frammento, ma a me pare che assolutamente non lo dica. 

(3) Beitrage zar Lchre von den Klagen pag. 80. 
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all'azione Pauliana, ma che in esso vi sia statuito il 
principio che le cose pignorate non possono far parte dei 
bona possesso, perchè il creditore pignoratizio ha un di- 
ritto maggiore di quello dei creditori che dipoi vengono 
immessi nei beni. 

Una interpretazione consimile aveva dato il CuiacioO). 
Se un creditore fu immesso nei beni rei servanone causa 
e con ciò ha ottenuto il pignns praetorium, gli altri cre- 
ditori avranno diritto al compossesso ed alla soddisfazione 
prò rata dei loro crediti; ma tale diritto non spetta di 
fronte a colui che ha un pegno convenzionale < 2) . 

Il frammento non si riferisce adunque alla azione 
Pauliana. Ma contro tale opinione osta il fatto che i com- 
pilatori lo^hanno posto a commento dell' Editto II e che 
Paolo stesso lo ha scritto parlando di questo Editto, come 
risulta anche dalla L. 4 D. h. t. per quanto questa sia 
stata riportata dai compilatori a commento dell'Editto I. 

Io credo che a questo riguardo debba seguirsi la opi- 
nione dell' Huschke (8) , accettata anche dal Fischerà) e dal 
ClaasenC 5 ). Il frammento tratta la questione se l'azione 
Pauliana, spettante contro l' acquirente di una cosa, possa 
promuoversi contro il creditore dell'acquirente se fu co- 
stituito un pegno sulla cosa fraudolentemente acquistata. 
Paolo decide a ragione in senso negativo la questione e 



(1) Lib. LXVIII, Paul, ad Ed. (Op. Omnia V. 811). 

(2) Il Bachopen Pfandrecht I pag. 441 segue l'opinione del 
Coiacio. 

(3) Memoria I pag. 102. 

(4) Op. ciL pag. 75. 

(5) Op. cit. pag. 65 nota 1. 
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implicitamente viene a riconoscere che l'azione Panliana 
può ammettersi se il creditore dell'acquirente ha otte- 
nato soltanto il pignus praetorium. La L. 13 D. h. t. 
adunque non si riferisce alla questione se possa revocarsi 
la costituzione di pegno in vetus ci-editumM. 

Passo ora a trattare degli atti non revocabili, degli 
atti cioè che, o per natura loro o per presunzione di 
legge, mancano di uno degli estremi richiesti per l'e- 
sercizio della azione Pauliana. 

Di queste due categorie io ho già parlato: riguardo 
agli atti irrevocabili, perchè manca loro il requisito del 
consiliitm fraudis, è inutile io riparli ; in riguardo in- 
vece agli atti irrevocabili, perchè mancano per natura 
loro del requisito del danno, conviene esporre le appli- 
cazioni pratiche che trovansi nelle fonti, ed esaminare 
la questione se lo stesso valesse per il fisco. 

Ulpiànus, libro XLIV ad Edictum. 

L. 1 § 8 D. si quid in fraud. patr. 38. 5. 

Sed si puta querelarti inofficiosi, quam potuit, vel 
quatn aliam, forte iniuriarum vel similem, instituere 
noluit, tion potest patronus oh eam rem Fabiana expo- 
riti. 

Attesa la grande affinità che vi è fra Y'actio Fabiana 
e Yactio Pauliana, io credo che anche per questa valga 
il medesimo. In questo frammento si nega Yactio Fa- 
biana al patrono contro il liberto, se questi non ha 



(1) A questa conclusione arriva pare il Dkbnburg (Pfandrecht 
I pag. 198 nota 19) ma senza dare interpolazione alcuna al fram- 



Digitized by 



Google 



)( 159 )( 

agito colla querela inofficiosi testamenti o cólYactió 
iniuriarum, e ciò perchè si tratta di diritti estranei al 
patrimonio e che si possono esercitare semplicemente 
dalla persona che n'è investita. Il frammento aggiunge 
vel qtiam aliam. Con ciò debbonsi intendere le actioties 
quae vindictam continmt, appunto come Vactio iniuria- 
rum e la querela inofficiosi testamenti. Il SàvigkyO) ed 
il Puchtà( 2 ) giustissimamente affermano che tali azioni 
hanno tutte per oggetto la riparazione di un' ingiustizia 
sofferta e che quantunque possano arrecare un profitto 
pecuniario all' attore non sono da considerarsi come fonti 
di vantaggi patrimoniali. Tali azioni sono Vactio se- 
pulchri violati, Y actio in factum contro chi ha ricevuto 
denaro per calunniare, l'azione di rivocazione spettante al 
donante per l'ingratitudine del donatario ( 3 >. 

Così non è applicabile V azione Pauliana per le actio- 
nes populares, per i diritti di famiglia e di condizione 
civile, poiché tutti questi diritti non fjinno parte del 
patrimonio W. 

Ulpianus, libro LXVI ad Edictum. 

L. 6 § 2 D. h. t. 

Proinde et qui repudiava hereditatem vel legili- 
mam, vel testamentariam, non est in ea causa, ut huic 
edicto locum faciat. 

Questo frammento prevede l'ipotesi di un erede estra- 



(1) Op. cit. § 173. 

(2) Pandekten § 88. 

(3) Vedi Maierini op. cit pag. 63. 

(4) Vedi Maiehij« 1. e. 
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neo che rinunzia alla successione cui è chiamato, e dice 
che non è applicabile Yactio Pauliana 0). La decisione è 
logica, poiché l'erede non ha diritti acquistati a suo pro- 
fitto se non dopo Y aditio e per il fatto di questa aditio. 
À questa risoluzione deve riannodarsi quella dei §§ 3 
e 8 della medesima legge ( 2 ), nei quali si dice che se il 
debitore emancipa il proprio figlio o vende il suo schiavo 
istituiti eredi, l'azione revocatoria non può aver luogo. 
Una volta che il padre di famiglia può ripudiare di- 
rettamente l'eredità, egli può ripudiarla indirettamente, 
permettendo al suo figlio emancipato o al padrone dello 
schiavo venduto di fare l' adizione per loro proprio conto. 
Riguardo all'emancipazione, non avendo questa per ri- 



ti) Cfr. L. 28 pr. D. de verb. sign. 50. 16... Qui occasione acqui- 
rendi non utitur non intelligitur alienare, veìuti qui hereditatem 
omittit, aut optionem intra certum tempus datam non amplectitur. 
In riguardo ali 1 nltimo esempio il Guillouard (op. cit. pag. 100) opina 
che avendo la costituzione di Giustiniano (Cod. 3 comm. de leg. 6. 63) 
dichiarato che il legatum optionis deve essere considerato come un 
legato puro e semplice, trasmissibile agli eredi del legatario, il quale 
non ha esercitato l'opzione, il principio esposto nella surriferita legge 
più non valga. Ciò a torto. Vedi più sopra pag. 67. 

(2) L. 6 § 3 D. h. t Simili modo dicendum est, et si filium 
suum emancipavi^ ut suo arbitrio adeat hereditatem, cessare hoc 
edictum. — L. 6 § 8 D. h. t. Si servum suum heredem institutum 
alienavit, ut iussu emptoris adeat, si quidem in venditione nulla 
fraus est, sed in hereditate sit, cessai edictum, quia licuit ei etiam 
repudiare hereditatem; ai si in ipsa servi alienatone fraus est 
revocabitur, quemadmodum si eum in fraudem manumisisset. Que- 
sti frammenti riportati a commento dell'Editto I si applicano a for- 
tiori anche ali* azione Pauliana. 
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sultato la diminuzione del patrimonio, certamente non 
può annullarsi, ma la vendita dello schiavo è revocabile 
se vi è frode nella vendita dello schiavo stesso, cioè se 
il venditore ha inteso di defraudare i creditori sottraendo 
dal patrimonio il valore rappresentato dal servo; non è 
invece revocabile se la vendita fu posta in essere al solo 
scopo che il compratore profittasse della eredità deferita 
allo schiavo : Si quidem in venditione nulla fraus sit, 
sed in heì*editate sit, cessat hoc edictum, quia licuit ei 
etiam repudiare hereditatem. 

Un'altra applicazione dello stesso principio viene 
fornito dalle fonti in materia di fedecommessi. 

Valens, libro ITE fideicommissorum. 

L. 67 (69) § 1 D. ad Se. Trebell. 36. 1. 

Etiam eo tempore, quo creditorum fraudandorum 
consilium inieris, extra periculum interdica frauda- 
torii hereditatem suspectam adibis et restitues mihi, 
quia et remoto fideicommisso liberim Ubi fuerat no- 
lenti adire hereditatem creditores tuos tali commodo 
fraudare, et ego nihil turpiter faciam recipiendo eam 
hereditatem, quam remota postulatone mea creditores 
compellere te ut àdires non potuerint 

In questo frammento il giureconsulto Valente consi- 
dera l'ipotesi che l'erede fiduciario, obbligatovi dal fide- 
commissario, abbia adito la eredità per restituirla intera 
a quest'ultimo; con che egli perde il diritto della quarta 
Trebelliana. Il giureconsulto decide che quando pure ciò 
fosse stato fatto allo scopo di defraudare i creditori, questi 
non avrebbero potuto esercitare l'interdetto fraudatorio 
per ottenere la restituzione della quarta Trebelliana per 
la semplice ragione che sarebbe stato in facoltà del Adu- 
li 
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ciario di rinunciare air eredità ed i creditori non avreb- 
bero avuto il diritto di costringerlo ad adirla. 

La maggior parte degli scrittori ammettono in favore 
del fisco una eccezione alla nostra regola. Essi si appog- 
giano sulla 

L. 45 pr. D. de iure fisci 49. 14. 

Pàulus, libro V sententiarum. 

In fraiidem Jìsci non solum per donationem, sed 
quocumque modo res alienatae revocantur: idemque 
iuris est et si non quàeràtur: aeque enim in omnibus 
fraus punitur. 

H Cuiacio w crede che il giureconsulto Paolo adope- 
rando le parole et si non quaeratur abbia inteso appli- 
care indistintamente l'azione Pauliana a tutti gli atti 
che costituiscono una ommissione di acquistare e ledono 
così il diritto del fisco. 

Ma il Donello P) ha sostenuto che il fisco era sotto- 
posto alla legge comune. Il Donello si appoggia innanzi 
tutto sulla L. 26 D. de iure fisci 49. 14, che esclude l'ap- 
plicabilità della actio Pauliana nel caso in cui un padre 
accusato di un crimine capitale ha emancipato il suo figlio 
istituito erede per lasciare a lui la libertà di adire la ere- 
dità in suo nome ed a proprio vantaggio: «cwm quidam 
capitis rem emancipasset filium, ut hereditatem adirei, 



(1) Observat. et emend. lib. Vili cap. IX. Vedi nello stesso senso 
Saviony Sistema IV § 145 nota n (Trad. Scialoja IV pag. 37); Schup- 
feb Obbligazioni pag. 472; Tambour op. cit. I pag. 281 nota 3; Madai 
ad Mùhlenbbuch Pand. I § 174 nota 7. Cfr. Gday op. cit. pag. 95. 

(2) Comm. II, 18. 1. Il Maierini (op. cit. pag. 70) segue l'opi- 
nione del Donello. 
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rescriptwn est, non videri in fraudem fisci factum, 
quod acquisitimi non est*. 

Il significato delle parole «et si non quaeratur» della 
L. 45 pr. cit. non è, secondo il Doxbllo, quello che gli dà 
il Cuiacio, ma esse indicano i fatti negativi, ossia le ina- 
zioni fraudolente del debitore, le quali abbiano avuto per 
risultato l'estinzione di un suo diritto. Tali atti, come 
abbiain visto, sono sottoposti alla revocazione mediante 
l'azione Pauliana. «Debitor dominium eius rei, quae 
UH ex contrattili vel quasi debetur, quaerere neglexit: 
ut si obligationem remisit, vel rem tradì recumvit» 
dice il Donello. 

Ma il Cuiacio considera il ritorno al diritto comune 
consacrato nella L. 26 cit. come un caso particolare, come 
un fatto tutto speciale non sottoposto alla regola enun- 
ciata nella L. 45 cit. Se la L. 26 cit. non applica il 
diritto speciale, concesso al fisco dalla L. 45 cii, si è 
perchè essa tratta di una ipotesi particolare, l'emancipa- 
zione del figlio di un condannato: l'accettazione della suc- 
cessione è un atto accessorio, una conseguenza del primo 
atto, e non deve cadere che con questo: or bene non può 
parlarsi di azione Pauliana in materia di emancipa- 
zione < J ). 

Anche il Reinhart' 2 ) crede che la L. 26 cit. sia una 
eccezione del principio posto nella L. 45 pr. cit che egli 



(1) Il Voet {Pand. li. t. § 16 in fine) ed il Matthaeus [De cri- 
minibus (Antwerpiae 1761) pag. 600] seguono l'opinione del Cuiacio 
anche in questo riguardo. 

(2) Op. cit. pag. 99. 
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intende come il Cuucio, ed opina che la ratio inris di 
questo frammento sia questa, che in realtà l'eredità era, 
nel pensiero del testatore, attribuita al figlio. Ma questa 
ragione, come bene osserva il Maibrini, non è convincente 
e noji è certo allegata da Ulpiano, il quale si limita sol- 
tanto a rammentare la regola generale che il negligere 
di acquistare non è atto sottoposto alla azione Pauliana 
(non videri in fraudem factum quod acquisitimi non 
est). 

Secondo me, la frase « et si non quaeratur » è presa 
in questo frammento nel senso di «et si non inquira- 
tur » (i). Linguisticamente ciò non è soltanto ammissi- 
bile W, ma in questo caso è voluto, poiché quaerere è 
transitivo e perciò dovrebbe dire « si quid non quaera- 
tur». Certo che il passo allora non va tradotto: ciò vale 
anche se non ha luogo una inquisizione; ma deve tra- 
dursi: ciò vale anche quando una confisca del patrimonio 
Ita luogo senza una inquisizione penale precedente. L'e- 
lissi che io ammetto facendo questa traduzione deve fa- 
cilmente accettarsi quando si consideri tutto l'insieme 
del frammento, poiché in esso si parla unicamente della 
confisca del patrimonio < 3) . In favore della mia interpreta- 
zione stanno le parole aeque enim in omnibus fraus 
punittir, che seguendo la opinione cuiaciana apparisce 



(1) Vedi il GrOtzmans op. cìt. p. 21 nota 69. 

(2) Dico il Fornellini voce quaerere: Denique usitatissimum 
in rebus iudicialibus* dieiturque de cuiuscuinque generis causis, 
capital cs stnt necne. 

(3) Cfr. Puchta Vorìesungen § 380; Otto op. cìt. pag. 205. 
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come un di più affatto inutile, mentre secondo me verrebbe 
ad avere un significato, indicherebbe cioè : sebbene il de- 
litto non possa esser punito, ciò nonostante si perseguita 
la frode. In secondo luogo i due paragrafi successivi 
appoggiano la mia interpretazione. Il § 1 parla di un 
caso in cui per la cessazione della persecuzione penale 
non ha luogo la confisca del patrimonio. Invece il § 2 
tratta del caso in cui il fisco confisca il patrimonio no- 
nostante che sia cessata la persecuzione penale: qui si 
ha una prosecuzione naturale di quanto è detto nel pore- 
mio del nostro frammento, mentre questi due paragrafi 
hanno un che di enigmatico secondo la teoria del Cuiàcio o>. 
Concludo dicendo che per il fisco in questo riguardo 
valgono i medesimi principii. 



(1) Vedi in questo seii3o il GkOtzmann loc. cit. 
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Capitolo V. 
A chi e contro chi spetti l'azione Pauliana. 

L'azione revocatoria può essere intentata da tutti i 
creditori che dolosamente vennero danneggiati dal de- 
cotto. Bisogna quindi che dal debitore essi fossero presi 
di mira con Tatto fraudolento perchè abbiano il diritto 
di agire. Non è però necessario che il decotto conosca per- 
sonalmente i creditori, basta che conosca la esistenza dei 
crediti, poiché non fa duopo che egli intenda nuocere ai 
creditori come persone, ma come titolari di diritti di ob- 
bligazione. Di qui risulta che se uno credeva di avere un 
debito e per frodarne il creditore compie un atto doloso 
e con questo recò danno, per esempio, a tre creditori, que- 
sti non potranno agire e, soddisfatto il primo creditore, 
Tatto fraudolento diventa irrevocabile. È ciò che si de- 
sume dalla 

L. 15. D. h. t. 

Iuliànus, libro XTjIX Digestorum. 

Si quis, quum haberet Titiutn creditorem, et sciret, 
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se solvendo non esse, libertates dederit testamento, deinde 
dimisso Titio postea Sempronium creditorem habeì'e 
coeperit, et eodem testamento manente decessent, liber- 
tates datae ratae esse debent, etsi hereditas solvendo non 
sit, quia, libertates ut rescindantur, utrumque in eo- 
rumdem persona exigimus, et consilium et eventum; et 
si quidem creditor, caius fraudandi consilium initum 
erat, ttonfraudatur, adversus eum, qui fraudatur, con- 
silium initum non est; libertates itaque ratae sunt. 

Dunque nella medesima persona devono riunirsi pas- 
sivamente gli estremi dell'azione Pauliana: I' intenzione, 
dolosa e il danno (>)." 

Nella maggior parte dei casi l'azione revocatoria com- 
pete a tutti i creditori anteriori < 2 ) all'atto doloso, perchè 
contro questi difficilmente potrà il decotto provare la 
ignoranza dei suoi debiti, e perchè generalmente uno che 
si trova in cattive condizioni economiche compie un atto 
doloso coll'intenzione generica di danneggiare i creditori; 
a meno si rivolga a diminuire una parte di patrimonio 
che formi speciale garanzia di determinati creditori. 

Certamente non possono i creditori posteriori all'atto 
fraudolento intentare l'azione revocatoria, perchè rispetto 
ad essi il patrimonio del debitore non venne diminuito, 



(1) Vedi specialmente Zasio ad L. 10 § 6 D. h. t. nr. 1, Bargalio 
op. cit. lib. V cap. 6 nr. 3, Krunnemann ad L. 15 D. h. t. nr. 10. 

(2) Vedi Bartolo ad L. 10 § 1 D. h. t., Oinotomo ad § 6 InsL 
de act. nr. 22, 23, Vulteio ad § 6 Inst. de act nr. 18, 19, Voet Comm. 
ad h. i nr. 3, Naquet op. cit pag. 50, Guillouard op. cit. pag. 32, 
Beinhart op. cit. pag. 132, Schonkmann op. cit. pag. 42. 



Digitized by 



Google 



)( 169 )( 

e non fu punto scemata quella garanzia che avevano 
quando contrattarono col decotto. 

Ho parlato di creditori anteriori; anche più esatto 
sarebbe stato parlare di persone che hanno crediti an- 
teriori. Come già accennai, in questa materia nulla ha a 
che fare la persona in sé del creditore, la si considera 
soltanto come soggetto del credito, così che una medesima 
persona può essere creditore anteriore e posteriore all'atto 
revocabile, quando sia soggetto di un credito anteriore 
e di uno posteriore. Questo creditore potrà agire cola- 
zione Fauliana in quanto provi che egli venne dolosamente 
danneggiato in rapporto al suo diritto di credito ante- 
riore; se per avventura riceve il pagamento di questo 
credito, perde il diritto di agire con l'azione revocatoria. 

Alla stretta regola, che soltanto i creditori anteriori 
all'atto fraudolento compete l'azione Fauliana, si fece 
dai giureconsulti romani una eccezione per quelli che 
diventarono creditori per avere somministrato al decotto 
il denaro che servì a pagare i creditori anteriori w. Ciò 
viene espresso chiarissimamente dalla 

L. 10 § 1 D. h. t. 

Ita demum revocatur quod fraudandorum credito- 
rum causa factum est, si eventumfraus habuit, scilicet 
si hi creditores, quorumfraudandorum causa fedi, bona 
ipsius vendiderunt. Ceteì'um si illos dimisit, quorum 
fraudandorum causa fecit, et alios sortitus est, si qui- 
dem simpliciter dimissis prioribus, quos fraudare vo- 
luit, alios postea sortitus est, cessai revocatio : si autem 



(1) Vedi Abndts-Sekafini Band. II § 228 nota 6. 
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forum pecunia, quos fraudare noluit, priores dimisit, 
quos fraudare voluit, Marcellus dicit, revocationi locum 
fore; secundum hanc distinctionem et ab Imperatore 
Severo et Antonino rescriptum est, eoque iure uiimur. 

Lo stesso ripete la L. 15, che ho riportato, combinata 
colla 

L. 16 D. h.t. 

Paulus, libro V Responsorum. 

nisi priores pecunia posteriorum dimissi probentur. 

I giureconsulti romani considerarono i secondi credi- 
tori come subentrati nel luogo dei primi, come cessionari 
dei vecchi crediti, e con una ragionevole finzione giuri- 
dica vennero più largamente in aiuto della equità. 

Questa maniera di sostituzione dei secondi ai primi 
creditori non viene giustificata nello stesso modo dagli 
interpreti. Secondo il Guillouard w, qui non vi è che l'ap- 
plicazione del diritto comune: il secondo creditore non su- 
bisce soltanto Yeventtts damni, egli è inoltre personalmente 
e direttamente il soggetto passivo del consilium fraudis. 
Giustamente il Naquet &) ha confutato questa opinione. Di- 
fatti essa è in primo luogo in aperta contraddizione colle 
parole del passo, che ho trascritto: se il defraudato?- 
avesse inteso recar danno ai secondi creditori, il giure- 
consulto Ulpiano non avrebbe certamente detto forum pe- 
cunia quos fraudare noluit, pricyres dimisit quos frau- 
dare voluit. In secondo luogo, se il consilium fraudis 
esistesse, come per ipotesi vi ha di già Yeventus damni, 



(1) Op. cit. pag. 37. 

(2) Op. cit. pag. 51. 
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le condizioni richieste per l'applicabilità dell'azione re- 
vocatela si troverebbero riunite e non si comprenderebbe 
la ragione per cui tal questione è stata posta o>. 

Un secondo e terzo sistema riconoscono ambedue che 
la L. 10 § 1 cit. e la L. 15 e 16 cit. costituiscono una 
deroga ai principii generali dell'azione Pauliana, ma essi 
si distinguono in riguardo alla spiegazione che danno 
di questa antinomia. 

La surrogazione si accorda perchè in primo luogo 
non si nuoce al convenuto, cui nulla deve importare se 
la revocazione è chiesta dai secondi creditori piuttosto- 
che dai primi. Li secondo luogo i secondi creditori me- 
ritano, a causa della buona fede, di essere preferiti al 
terzo contraente particeps fraudis. 

Il secondo sistema aggiunge, che, se la decisione delle 
fonti costituisce un eccesso di fronte ai principii dell'a- 
zione Pauliana, i giureconculti romani hanno sacrificato 
la logica alla giustizia. 

È quest'ultima proposizione che il terzo sistema, il 
quale ammette la conclusione e gli argomenti del secondo, 
si ricusa di ammettere. Se dessa fosse esatta, contesterebbe 
il merito della soluzione romana, poiché sarebbe tacciata 
di inconseguente. Invece tale soluzione è giuridica. In- 
fatti se il principio dell'azione Pauliana è un principio 
di giustizia, egli è impossibile che la logica gli faccia 
produrre delle conseguenze ingiuste. Egli è duopo per- 
ciò cercare un'altra spiegazione e dire che se i giure- 
consulti romani hanno creduto di doverlo modificare nella 



(1) In questo senso vedi il Guay op. cit. pag. 8. 
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fattispecie, di cui tratto, ciò non è che per l'applicazione 
di un altro principio superiore al primo ed improntato 
ad un ordine di idee differente, che cioè nessuno deve 
arrichirsi a danno altrui ( 1J . 

Di qui viene anche che i cessionari, gli eredi, i le- 
gatari potranno agire coir azione Pauliana, se con questa 
poteva agire il cedente o il testatore ( 2 >. 

Il numero dei creditori defraudati naturalmente nulla 
influisce sul diritto di agire, poiché ad ogni singolo 
creditore compete questo diritto. Cosicché se il decotto 
abbia fatta una alienazione dolosa per frodare dieci ere* 
ditori e ne abbia quindi soddisfatti nove, il decimo potrà 
benissimo agire con l'azione revocatoria (*). 

La L. 10 § 1 cit. insegna inoltre un altro importante 
principio che regge F istituto della revocazione degli atti 
fraudolenti: l'azione Pauliana non spetta che a quei 
creditori che hanno preso parte alle missio in bona o che 
hanno proceduto alla venditio honorum (*). Ciò è logico, 
poiché quei creditori, che non hanno preso parte al con- 
corso, o che da esso si sono ritirati, hanno posto la spe- 
ranza della soddisfazione dei loro crediti sul patrimonio 
che il debitore si sarebbe potuto formare dopo la ven- 



(1) Vedi Guay op. cit. pag. 8 segg. 

(2) Vedi L. 10 § 25 D. h. t. Hacc actio heredi ceterisque sue- 
cessoribus competit. Cfr. Brunnemann ad C. 4 h. t, Mùhlenbruch 
Doctrina Pand. § 174, De Crescenzio op. cit. § 405, Giorgi op. cit. 
nr. 268. 

(3) Vedi L. 10 § 6 D. b. t. Cfr. De Perusio e Gotofredo ad li. 1., 
Guay op. cit. pag. 10, Maikrini op. cit. pag. 192. 

(4) Cfr. Reinhart op. cit. pag. 134. 
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ditto honorum; essi non possono assolutamente parlare 
di eventus damiti, estremo necessario per l'applicabilità 
dell' azione. 

Questo principio conduce a risolvere due importanti 
questioni che gli autori hanno deciso in vario senso, e cioè 
se i creditori ipotecari e i creditori condizionali possano 
promuovere l'azione Pauliana. Il Baldo n), I'OinotomoW, 
il Fabro ( 3 ) ed oggidì il TàmbourW ed il Vàinberg* 5 ) sosten- 
nero che l'azione non compete che ai creditori chirogra- 
fari, ma nella contraria sentenza convennero quasi tutti gli 
altri scrittori ( 6 ). Il Fabro osserva che non si può par- 
lare di pregiudizio riguardo ai creditori ipotecari, quia 
pignus rem seqnitur, ed i creditori possono perseguitare 
la cosa anche presso il terzo, cui fu dolosamente alienata. 
Inoltre, sebbene l'azione Pauliana sia un rimedio ordi- 
nario, ha il suo fondamento nella finzione che la cosa 
alienata non sia mai uscita dalle mani del debitore: ora 
le finzioni non si devono ammettere che per necessità, 
necessità che non può esservi per i creditori ipotecari, 
i quali hanno una azione reale per ottenere il proprio 



(1) Ad. e. 6 Cod. h. t. nr. 3. 

(2) Ad § 6 Inst. de actionibus nr. 27. 

(3) Canicci. XX, 16 nr. 1-3. 

(4) Op. cit pag. 276. 

(5) Op cit pag. 265. 

(6) Illioebo Note a Donello Comm. XXIII. 18 nr. 8 nota 11, 
Voet Comm. ad li. t. nr. 3, Vulteio ad § 6 Inst. de action, nr. 48 e 
49, Mynsinger ad § 6 Inst. de act. nr. 37, Guillouàrd op. cit pag. 34, 
Schónemànn op. cit pag. 42 seg., Màierini op. cit pag. 192 segg., 
JiEONi op. cit pag. 246, Giorgi op. cit. II pag. 263. 
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soddisfacimento. I titoli delle Pandette: De cessione òo- 
norum, Quibus ex causis in possessionem eatur, De re- 
bus auctoritate iudicis possidendis seu vendendis, De 
separationibus ed il titolo ottavo del libro XLII par- 
lano soltanto di creditori chirografari. Aggiungasi che 
non si possono parificare i creditori semplici agli ipote- 
cari, sia perchè l'Editto pretorio affida l'esercizio dell'a- 
zione Pauliana al ckrator bonorum che non veniva n<h 
minato per i beni ipotecati, sia perchè, essendo necessario 
per agire avere ottenuto la missio in bona, questa non 
si poteva concedere ai creditori, che già avevano una ga- 
ranzia reale. 

Contro questa teorica si fanno le seguenti obbiezioni 
dagli autori ad essa contrari. L'argomento che ai credi- 
tori ipotecari riesce inutile l'azione Pauliana cade da sé, 
quando si osservi che talora la frode del debitore può 
consistere appunto nel concedere ad un terzo con pub- 
blica scrittura una ipoteca su un fondo già ipotecato con 
scrittura privata < n . Per diritto romano erano ammesse 
le costituzioni di ipoteca con scrittura privata, ma il cre- 
ditore ipotecario per scrittura pubblica, ancorché di data 
posteriore, era preferito al creditore ipotecario per con- 
venzione privata ( 2 *. Quindi ove quest' ultimo non potesse 
con l'azione Pauliana far revocare la seconda ipoteca con- 
cessa, si troverebbe privo di ogni garanzia. Inoltre può ben 
avvenire che al creditore più convenga intentare l'azione 
Pauliana che non la ipotecaria, o per la prova, o per la 



(1) Huber Praeìediones h. t. 

(2) G. 11 qui poi in pign. Vili. 1$. 
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sede del giudizio; e d'altra parte non si comprende per- 
chè a chi si mostra diligente nel tutelare il suo diritto si 
debba negare ciò che concedesi a chi per la sua negli- 
genza è meno degno della protezione della legge. L'Editto, 
e in generale i testi, non distinguono fra creditori ipote- 
cari e creditori semplici, e in diversi testi dei titoli che 
trattano questa materia si trova fatta menzione di cre- 
ditori privilegiati ed ipotecari 0). 

Io credo giusta la conchiusione cui giunge il Fabro, 
ma non mi persuadono però tutti gli argomenti che egli 
adduce. Io credo che non possa esservi dubbio alcuno che 
i creditori ipotecari possono prender parte alla missio 
in bona &h anche i beni soggetti ad ipoteca fanno parte 



(1) L. 24 § 2, L. 26 e 34 D. de rebus auct iud. poss. 42. 5. — L. 1 
§ 3 D. de separai 42. 6. — La L. 24 § 2 cit. sostiene un principio 
diverso di quello stabilito nella L. 7 § 2 D. depositi vel contra 16. 3. 
Ma questa contradizione non ha nulla a che fare colla questione che io 
tratto. Vari del resto furono i tentativi di conciliazione. Vedi principal- 
mente Neustetel Veber die Locirung des Depositums im Concurse 
nelle Ròmischrechtliche Untersuchungen di Neustetel e Zimmebk 
(Heidelberg 1821) I pag. 27-45, Fuchs Uéber das Rorikursprivileg 
des Deponenten noli' Archiv fxlr civ. Praxis LXII pag. 183 segg., 
Vanoebow Pand. Ili pag. 226 segg., Hu&chke Darlehn pag. 23 seg., 
Niemeyeb Depositum irreguìare (Hall 1889) pag. 67 segg., Wind- 
scheid Pand. II § 271 nota 22. 

(2) Contrariamente vedi il Vàinbebg op. cit pag. 265. Il Vain- 
bebo fa una differenza fra creditori ipotecari e privilegiati. Questi, 
secondo lui, possono prender parte alla missio in bona, quelli no. Io 
non riesco a comprendere la ragione di cotesta differenza; il dire del 
Vàinbebg che i primi hanno un diritto reale ed i secondi semplice- 
mente un privilegium exigendi e, se non erro, una petizione di prin- 
cipio. Vedi anche il Fischer op. cit pag. 82. 
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della lex venditionis honorum ed il honorum emptor è 
obbligato di fronte ai creditori ipotecari per l' intero sino 
alla concorrenza del valore della cosa ipotecata. Quindi 
venduti che sieno i beni, i creditori ipotecari avranno 
l'azione ipotecaria contro il honorum emptor, che è suc- 
cessore a titolo universale del decotto. Ma può darsi che 
la stima della cosa ipotecata, stabilita nella lex vendi- 
tionis honorum, sia inferiore al valore delle ipoteche 
gravanti la cosa; allora quei creditori, che non hanno 
potuto ottener nulla quali creditori ipotecari, avranno 
diritto puramente e semplicemente al dividendo che il 
honorum emtor ha promesso. Tali creditori ipotecari, si 
può ben dire, non hanno sulla cosa che una garanzia 
formale, essi sono creditori chirografari. Intesa in questo 
senso la questione, si può decidere che ai creditori ipo- 
tecari non spetta l'azione Pauliana. 

Queste idee invero non risultano da espliciti passi 
delle fonti, ma mi sembrano assolutamente consentanee 
al vero. 

Le obbiezioni, che si adducono contro la conchiusione 
cui sono giunto, non hanno valore; alcuna di esse anzi 
denatura completamente l' istituto del concorso romano e 
della revocazione degli atti fraudolenti. Il dire che al cre- 
ditore ipotecario possa maggiormente convenire di agire 
coli' azione Pauliana che non coli' azione ipotecaria equi- 
varrebbe secondo me al dire che l'azione Pauliana può 
promuoversi anche senza che concorra l'estremo del dan- 
no, ciò che è invero assurdo. 

L'unico argomento che ha tutta l'apparenza di essere 
di molto valore si è quello che si riferisce all'ipoteca 
pubblica acconsentita fraudolentemente dal debitore a 
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danno del creditore che già aveva ottenuta una ipoteca 
con scrittura privata. Ma anche in questo caso, a me sem- 
bra che quest'ultimo creditore ha il diritto di chiedere 
la revocazione dell' ipoteca concessa, non tanto perchè era 
creditore ipotecario, quanto perchè fu costituita una ipo- 
teca in frode dei suoi diritti (*>. 

Una questione assai più difficile si riferisce ai credi- 
tori condizionali e ciò in causa di tre frammenti, i quali 
sembra stieno in perfetta contraddizione fra di loro. 



(1) A questa questione non appartiene, come alcuni credono, la 
L. 21 D. h. t. tolta dai responsi di Sorvola. Debitor in fraudem crc- 
ditoris cura ricino de finibus pignori dati funài pactus est: quae- 
situm, an is, qui a creditore emit, de finibus agore possit. Bespon- 
dit secundum ea quae proponercntur non idcirco minus agere 
posse, quod debitor ignorante creditore pactus esset. — Scevola, 
sapponendo una convenzione fatta in riguardo ai confini di un fondo 
ipotecato, dà il diritto di agire de finibus a colui che ha comperato 
dal creditore. Si ò opinato che qui si tratti della azione Pauliana, e 
siccome essa compete al compratore, cioè all'avente causa, si ò con- 
cluso che essa doveva spettare al creditore ipotecario che ha venduto. 
Ma io, seguendo il Tambour (op. cit. I pag. 277 nota 1), non credo 
cho si tratti dell'azione Pauliana. Questo frammento è stato inserito 
nel nostro titolo senza dubbio in causa delle parole in fraudem ere- 
ditoris; ma la questione sulla quale fu consultato Scevola mi sembra 
sia di sapere se la convenzione fatta dal debitore era opponibile al 
creditore ed in conseguenza al compratore. Io rispondo negativamente 
nella supposizione che il creditore ignorava Tatto; nel caso contrario 
poteva essere dubbio, perchè non si esimeva il creditore ipotecario 
dall' autorità della cosa giudicata contro il debitore, se non nel caso 
che egli non avesse conoscenza del processo, come risulta dalla L. 63 
D. de re indicata 42. 1. Vedi Cuiacio lib. I Respons. Cervidii Scevolae 
ad h. 1., Guay op. cit pag. 111. 

12 
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Paulus, libro II Quaestionum. 

L. 14 § 2 D. quibus ex caus. in poss. 42. 4. 

Credito) 9 autem condicionalis in possessionem 

non mittitur, quia is mittitur, qui potest bona ex edicto 
vendere. 

Ulpianus, libro LIX ad Edictum. 

L. 7 § 14 D. eod. tit. 

Si in diem rei sub condicione debitor latitet, ante- 
quam dies rei condicio veniat, non possunt bona eius 
venire. 

Paulus, libro LVII ad Edictum. 

L. 6 pr. eod. tit. 

In possessionem mitti solet creditor et si sub con- 
dicione ei pecunia promissa sit. 

Parecchi tentativi di conciliazione furono proposti 
dagli autori. Io ne enumererò i principali. 

Il CuiacioH) cerca di risolverla nel seguente modo: 
Solet quidem mitti, sed pignoris persecutionem non 
habet quia peragere venditionem non potest. Qua de 
causa etiam non admissus actionem, quanti ea res erit, 
non habet, qui nec cum effectu missus est in possessio- 
nem. — Si initium spectas, mittitur creditor conditio- 
nalis in possessionem, si effectum non mittitur. 

Il Bachofkn ,2 ) crede che il debitore condizionale non 
possa chiedere validamente la missio in bona rei ser- 
vandae causa, per la ragione che a tal fine sarebbe ne- 



(1) Obs. X.32. 

(2) Pfandrecht I pag. 285 nota 9. Anche il Dkrnburo (Uéber 
die emtio honorum pag. 98 segg.) segue V opinione del Bachofej*. 
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cessano avere un credito e dimostrarlo, mentre un cre- 
ditore condizionale è da equipararsi a un non creditore. 
In un solo caso può essere ottenuta la missio in bona 
in base ad un credito condizionale : se Y erede ò sospetto, 
tutti i creditori, anche coloro che hanno crediti sotto- 
posti a condizione o a termine, sono ammessi a chiedere 
la soddisfazione dei loro crediti, e, se l'erede non ese- 
guisce il comando del pretore, potranno essere immessi 
nei beni e procedere alla venditio honorum fl>. È a que- 
sto caso che si riferisce il fr. 6 pr. cit. 

Altra conciliazione è quella del Donello ( 2 ) accettata 
dallo Stieber (*). « Utrnmque rerum esse creditorem con- 
ditionalem non mitti et eundem in possessionem mitti 
solere, sed diverso sensu. Creditor conditionalis non mit- 
titur, si suo iure et solus id feri postulat. Ai si olii 
creditores in possessionem absentis ìnissi sunt, nulla 
est iniuria, nullum incommodum absentis in hac pos- 
sessione etiam conditionali creditori locum dare cimi 
aliis. 

Io credo giustissimo quanto scrive il Donello, ma non 
viene con ciò tolta l'antinomia dei vari frammenti, che 
ho riportato. Anche dalla L. 14 D. cit., sebbene non ri- 
sulti il principio svolto dal Donello, non può ricavarsi 
la erroneità dell'opinione sua. Perciò, mentre io accetto 
la conciliazione fatta dal Bachofen, mi valgo di quanto 
scrive il Donello per decidere la questione che ho pro- 



ti) Vedi anche la L. 31 § 3 D. de rebus anct. iud. 42. 5 e la L. 4 
pr. D. de separai 42. 6. 

(2) Comm. tur. civ. XXIII. 11. 

(3) De honorum emtione pa£. 30 nota e. 
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posto. Dunque ai singoli creditori condizionali non spetta 
l'azione Pauliana, ma se un creditore vero ed effettivo 
ha promossa l'azione, questa avvantaggerà anche i credi- 
tori condizionali se presero parte alla venditio honorum. 

È opinione comune che l'azione Pauliana spetti al 
curator honorum. A meno di ammettere quanto sosten- 
gono il Brinz 0) ed il Guillouàrd W che il curator hono- 
rum durasse in carica anche dopo la venditio honorum, 
tale opinione non può seguirsi, poiché, come ho avuto più 
volte occasione di dimostrare, l'azione Pauliana non può 
promuoversi prima della venditio honorum. Lo stesso è 
a dirsi in riguardo al magister honorum. ÀlYemptor 6ò- 
norum poi come tale indubbiamente non spetta l'azione, 
ma è ben probabile che a volte i creditori gli cedessero 
la loro azione. 

Sarebbe inutile il dire che nemmeno il decotto può 
agire coli' azione Pauliana per revocare gli atti che egli 
stesso ha posto in essere, perchè nessuno può andar contro 
il fatto proprio e perchè Tatto fraudolento nei rapporti 
fra i due contraenti non viola alcun diritto. Nemmeno 
possono agire gli eredi del decotto anche quando sieno 
stati creditori lesi ( 3 >, e perchè iniquo sarebbe che an- 
dassero contro il fatto del loro autore di cui rappresen- 
tano la personalità, e perchè con l'adizione dell'eredità si 
estingue il credito, senza cui non può esercitarsi l'azione 
revocatoria. 



(1) Pandekten I § 123 pag. 533. Cfr. il mio voi. I pag. 

(2) Op. cit. pag. 33. 

(3) L. 4 Cod. h. t, 
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Passo a dire contro chi si può agire con l'azione 
Panliana. 

Essa, nascendo dal delitto del decotto, naturalmente 
compete contro di lui. Qualche dubbio può far nascere in 
proposito la considerazione che tale azione sarebbe stata 
priva di effetto contro il decotto spogliato oramai di 
tutti i suoi beni, e che nessuna azione si può intentare 
contro di lui dopo la venditio honorum perchè manca 
ogni azione ex ante gesto. Nondimeno Vbnuleio ammette 
l'applicabilità dell'azione contro il fraudator. 

L. 25 § 7 D. h. t 

Haec actio etiam in ipsum fraudatorem datur, licet 
Mela non putabat in fraudatorem eam dandam, quia 
nulla actio in eum ex ante gesto post honorum vendi- 
ditionem daretur et iniquum, esset actionem dari in 
eum, cui bona ablata essmt. Si vero quaedam disper- 
didisset, si milla ratione reciperari possmt, nihilo mi- 
nus actio in eum dabitur et praetor non tam emolu- 
mentum actionis intueri videtur in eo, qui exutus est 
bonis, quam poenam. 

Questo frammento, a parer mio, è stato sempre male 
interpretato; ed, erroneamente, per decidere la questione 
della applicabilità dell'azione Pauliana contro il frau- 
dator stesso, è il solo che viene adoperato. Mentre in- 
dubbiamente un altro frammento, a questo riguardo, ha 
massima importanza, ed è la 

L. 10 § 24 D. h. t. 

Haec actio post annum de eo, quod ad eum perve- 
nit, adversus quem actio movetur, competit: iniquum 
enim praeter putavit in lucro murari eum, qui lucrum 
sensit ex fraude: idcirco lucrum ei extorquendum pu- 
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tavit Sire igitur ipse fraudator sit, ad quem pervenit, 
sire alius quivis, competit actio in in quod ad eum 
pervenit dolove malo eius factum est, quo minus perve- 
nirti W. 

In questo frammento, fra le altre cose, si dice che i 
creditori possono agire contro il fraudator stesso se a 
lui è pervenuto un lucro dall'atto fraudolento. Ben si 
comprende quindi che Fazione Pauliana promossa contro 
il fraudator stesso non ha per solo scopo di ottenere una 
pena verso il fraudator, ma anche un vantaggio patri- 
moniale per i creditori. 

Gli scrittori, in generale, si limitarono invece ad 
interpretare la parola poena, usata da Venuleio nel fram- 
mento che ho riportato. 

Il Cuiacio P) ritiene che la poena, di cui parla Venu- 
leio, consista nell'arresto personale del debitore, nellW- 
dictio, e questa è pure la opinione del Voet < :3 > e con 
qualche modificazione è stata accolta dal Bethmann-HoII- 
weg W, dallo Gmelin ( 5 ), dallo Schey ( 6 ) e dal Vainberg W. 



(1) V Husohke Memoria 1 pag. 101 nota 1 cita in proposito 
questo frammento, ma per dire semplicemente, e senza giustificazione 
alcuna, che esso non ha nulla a che fare nella questione. Cosi pure 
il Guat (op. ciL pag. 197) lo cita puramente e semplicemente, senza 
punto valersene. 

(2) Observationes XII, 5 

(3) Comm. h. t. nr. 10. 

(4) Bum. Civilprozcss II pag. 686. 

(5) Concursprozess pag. 45. 

(6) Op. cit pag. 148. 

(7) Op. cit. pag. 267. 
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Una tale idea a ine sembra inammissibile, poiché la frode 
non era punto necessaria per ottenere Yaddictio, poten- 
dosi questa ottenere pel solo fatto che il debitore era 
nella impossibilità di pagare i suoi debiti o rifiutava di 
pagarli. 

Concetto anco più strano mi sembra sia quello soste- 
nuto dal NàquetW, che cioè non si tratti di pena fisica, ma 
di una pena morale, vale a dire della privazione dell'onore. 
Io credo che Y actio Pauliana contro il fraudalor sia 
un'actio utilis, concetto questo asserito dal Lenel ( 2 ) e che 
io intendo nel senso che non possa parlarsi di una vera 
e propria revocazione, ma non arrivo davvero ad ammet- 
tere che qualunque idea pur lontana di revocazione non 
sia insita in questa azione Pauliana contro il fraudato?* 



Così panni inaccettabile ed erronea sotto più punti 
di vista l'opinione del Demàmgeit ( 3 >. Egli insegna che 
l'azione Pauliana contro iìfraudator riguarda gli atti 
compiuti da lui dopo la venditio honorum, coi quali ha 
dissipati i beni nuovamente acquistati. Senza dubbio, 
scrive egli, i creditori non ne ricaveranno vantaggio al- 
cuno, poiché il debitore è insolvente; ma almeno egli sarà 
punito, poiché non soddisfacendo alla condanna potrà es- 
sere messo in arresto. 

Ma qual senso ha mai una tale opinione? L'azione 
Pauliana suppone una frode anteriore alla venditio bo- 



li) Op. cit. pag. 58 segg. 

(2) Edictum pcrpctuum pag. 399. 

(3) Gours clcmentaire de droit romain (Ediz. 2) II pag. 530. 
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norum: è un solo e medesimo fatto quello che genera la 
azione contro i terzi e contro il fraudato? w, ma questa 
verità viene esclusa, se si dovesse seguire l'opinione del 
Demangeat. 

Anche l'opinione del Gibaud m non può essere accet- 
tata: anch'essa, come le altre, non risolve punto la que- 
stione. Secondo lui, l' arresto personale non era ammesso 
che per i debiti di denaro, ad eccezione dei casi di frode. 
Venuleio alluderebbe appunto a questa eccezione/ 

Il MaieriniW dice che l'azione Pauliana si rivolge 
contro il debitore, quando non sia possibile chiedere la 
revocazione contro l'acquirente, come avviene in certi 
atti non rivestiti di carattere giuridico, quali la distru- 
zione e il deterioramento di cose, nei quali non può sup- 
porsi la partecipazione di un terzo. 

L'opinione che si avvicina al vero è quella dello 
Schupfer (*). Secondo lui l'azione Pauliana si promuove 
contro il fraudator perchè sia obbligato a pagare coi 
beni acquistati dopo la venditio boìwrunu 

Ecco quale è la mia opinione. La parola poem del 
passo di Venuleio ha un significato diverso da quello 
che le si suol dare. Secondo me l' ultima parte del fram- 
mento ha questo senso: Il pretore dà l'azione Pauliana 
contro il fraudator, ma a questo riguardo egli non ebbe 
presente a sé tanto il concetto dell'emolumento dell' a- 



(1) In questo senso vedi il Guai op. cit. pag. 199. 

(2) Des nexi citato dal Naquet op. cit. pag. 59. 

(3) Op. cit. pag. 59 e 205 seg. 

(4) Obbligazioni § 268. Conf. Màynz § 300 voi II pag. 612. 
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zione, cioè del vantaggio dei creditori, quanto il conside- 
rare il carattere penale dell'azione. Con ciò Vrnulbio non 
ha voluto veramente esprimere un principio giuridico 
assoluto, ma ha voluto semplicemente confutare l'opinione 
di Mela, che non credeva applicabile l'azione revocatoria 
contro il debitore stesso. 

Così interpretando il frammmento, resta tolta la dif- 
ficoltà che nasce dall'ultima parte di esso e rimane puro 
e semplice il principio che l'azione Pauliana può essere 
promossa contro il fraudatore La interpretazione del 
Màierini può essere ammessa e pare anzi che sia soste- 
nuta dalla L. 25 § 7 cit. colle parole si quaèdam di- 
sperdidisset, si nulla ratione recuperati possent. Ma 
anche queste parole non hanno un significato assoluto; 
d'altronde la L. 10 § 24 cit. non limita in tal modo la 
applicabilità dell' azione. Ben si comprende che nel caso 
che i creditori abbiano ottenuto dal scietis fraudis la 
intera soddisfazione del loro credito non potranno agire 
contro il fraudator perchè manca l'interesse e perciò 
l'azione. Ma quando invece per una qualsiasi ragione 
questa soddisfazione non ebbero, i creditori potranno agire 
contro il fraudator e ciò tanto nei caso di un arricchi- 
mento da lui avuto mediante l'atto fraudolento compiuto, 
e questo è il caso della L. 10 § 24 D. cit., quanto nel 
caso che il debitore abbia acquistato qualcosa dopo la 
venditio bonwum. I creditori in quest'ultimo caso non 
dovrebbero avere anione alcuna, perchè nulla actio ex 
ante gesto in eum datur, ma per il carattere penale 
dell'azione Pauliana, tale azione spetta ad essi, e questo 
appunto è il significato della riferita L. 25 § 7. 

Ma per regola generale l'azione Pauliana è diretta 
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contro il terzo, che ha contrattato col decotto, perchè 
renda quanto ha acquistato se in mala fede, o il lucro 
conseguito se è acquirente di buona fede a titolo gra- 
tuito. 

Elegante questione vi ha nel determinare se l'azione 
possa promuoversi contro gli acquirenti successivi, e la 
maggior parte degli scrittori w inclina a credere che la 
azione si possa intentare anche contro i successori a ti- 
tolo singolare del primo acquirente, quando questi sia 
soggetto alla azione Pauliana, purché sieno anch'essi in 
dolo, o, se in buona fede, quando abbiano acquistato a ti- 
tolo gratuito. La responsabilità dei secondi acquirenti 
vuole essere giudicata con lo stesso criterio con cui si 
determina quella dei primi. 

Io invece pongo la regola generale che i successori a 
titolo singolare di un acquirente non sono mai tenuti ' 2 h 

L'azione Pauliana, essendo in personam, richiede ri- 
guardo agli acquirenti a titolo oneroso la partecipazione 
alla frode non solo, ma altresì ad un atto compiuto con 



(1) Sintenis Givilrccht § 124 nota 34, Naquet op. cit. pag. 56, 
Schònemann op. cit. pag. 45. Reinhart op. cit. pag. 134, Guay op. cit. 
pag. 125, Maiekini op. cit. nr. 90, Leoni op. cit. pag. 248, Arndts-Se- 
rafini Panel. II § 22 > nota 20 od altri. Contrariamente: Del Kojso 
op. cit. § 659, Obtolan op. cit. II pag. 538, Windscheid Pand. Il 
§ 463 nota 23. Vedi voi. I pag. 180 nota 1. 

(2) Non mancano scrittori elio fondano la responsabilità dei se- 
condi acquirenti sul principio: nemo plus in alium trans ferre po~ 
test, quatti ipso habet; ma per tal modo si confonde l'azione Pau- 
liana con un'azione di nullità o di rescissione, dimenticando che Tatto 
revocabile con l'aziono Pauliana è perfettamente valido. 
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T intendimento di pregiudicare i diritti dei creditori. 
Ora, se può avvenire che il successore a titolo singolare 
di un tale acquirente conosca di ricevere una cosa sot- 
tratta alla garanzia dei creditori, non può però avvenire 
che egli rechi pregiudizio ai creditori stessi. Il delitto 
che dava luogo all'azione Pauliana è già stato compiuto 
dal primo acquirente; ora ò impossibile ammettere una 
complicità postuma, che sorga cioè dopo che fu perfe- 
zionato il delitto. Il pregiudizio dei creditori è già av- 
venuto, e se essi agendo contro il primo acquirente pos- 
sono ottenere il valore almeno della cosa fraudolentemente 
alienata, che interesse hanno di agire contro i secondi 
acquirenti? Evidentemente nessuno. 

Credo conveniente fare alcuni casi pratici. 

Tizio decotto aliena un fondo a Caio di mala fede, 
che, a sua volta, aliena a Mevio, il quale conosce il con- 
certo fraudolento fra Tizio e Caio. In questo caso la mag- 
gioranza degli scrittori ammette l'esercizio dell'azione 
revocatoria contro Mevio, perche, dicono, questi sebbene 
non abbia trattato direttamente coi decotto, ha però par- 
tecipato alla frode acquistando scientemente la cosa sot- 
tratta ai creditori, e perciò è tenuto verso di essi ex 
delieto. Ma, posto che Caio sia solvente, i creditori di 
Tizio dalla seconda alienazione non risentono alcun danno: 
ora io non comprendo come allora possa essere applicata 
l'azione revocatoria. I creditori hanno diritto di sinda- 
care gli atti di Tizio e agire perchè vengano tolte le 
conseguenze dei delitti privati del loro debitore, possono 
quindi promuovere l'azione contro tutti i complici del 
delitto di Tizio. Ma il secondo acquirente non ha preso 
la minima parte al delitto di Tizio, non ha in modo al- 
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cimo aiutato il decotto a conseguire il suo scopo; la sola 
scienza del delitto non lo può rendere complice, perchè 
complicità non vi può essere dove manca ogni elemento 
materiale di un delitto. Può avvenire che la scienza di 
Mevio sia sorta dopoché era stata fatta Y alienazione da 
Tizio a Caio; ora in questo caso gli scrittori, che am- 
mettono l'azione Pauliana, cadono in un errore anche più 
grave in quanto concedono l'azione contro chi neppure 
colla scienza ha preso parte al delitto. Se insomma i 
creditori di Tizio fondano la loro azione sull'alienazione 
'fatta dal loro debitore, non possono agire contro Mevio 
perchè all'alienazione di Tizio non fu e non potè essere 
complice-, se la fondano sulla seconda alienazione non 
possono neppure andare contro Mevio, in primo luogo 
perchè non vi è pregiudizio (suppongo il caso normale 
che Caio sia solvente), in secondo luogo perchè manca il 
fondamento stesso dell'azione, il delitto del decotto. 

Non ignoro che i più considerano la seconda aliena- 
zione come un completamento del delitto posto in essere 
dal decotto, ma allora, come già dissi, ammettono una 
complicità posteriore al delitto, ciò che è impossibile. Il 
diritto dei creditori stato violato con la prima aliena- 
zione può ancora violarsi dal decotto con successivi atti 
fraudolenti, ma da nessun altro se non in quanto questi 
porga in qualche modo aiuto alle azioni dei debitore. 
Cogli atti dolosi e revocabili si turbano i diritti di cre- 
dito: ora questi diritti non possono essere turbati che 
da un atto del debitore, e nella seconda alienazione il 
debitore nulla ci ha che vedere. 

Del resto io posso anche ammettere l'applicabilità 
dell'azione Pauliana contro un secondo acquirente; ma 
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nel solo caso che il primo avesse rivenduto a uno conscio 
della frode la cosa dolosamente comprata, affinchè, essendo 
insolvente, non potessero i creditori, che contro lui avreb- 
bero intentata l' azione revocatoria, ottenere il loro in- 
tento. Ma allora i creditori non agiscono più come cre- 
ditori dei primo alienante, ma come creditori ex delieto 
del primo acquirente. 

Contro la mia opinione si cita la 

L. 9 D. h. t. 

Paulus, libro LXII ad Edictum. 

Is, qui a debitore, cuius bona possesso, sunt, sciens 
rem emit, iterimi aliì bona fide ementi vendidit: quae- 
sitrtm est, an secundus emptor conveniri potest. Sed 
verior est Sabini sententia bona fide emptorem non 
termi, quia dolns ei ditrntaxat nocere debeat, qui eum 
admisit, quemadmodnm diximus non teneri eum, si ab 
ipso debitore ignorans emeriti is autent, qui dolo malo 
emit, bona fide autem ementi vendidit, in solidum pre- 
tium rei, quod aceepit, tenebitur. 

Gli autori che sono della opinione da me sostenuta 
cercano di togliere ogni significato a questo frammento, 
dicendo che da esso non si fa che argomentare a con- 
trario. Io invece credo che da questo frammento si può 
argomentare a contrario e con molta ragione. Ma esso 
non si riferisce all' azione dell' Editto II, bensì a quella 
dell'Editto I< ] ). Questa azione non si poggia sul delitto, 
ma bensì sulla finzione che la cosa alienata non fosse mai 



(1) Vedi quanto ho detto nel mio voi. I pag. 180 segg. 
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uscita dal patrimonio del decotto. Allora si comprende 
perchè il pretore poteva accordare la finzione quando era 
dimostrato dai creditori che il secondo acquirente sapeva 
che il decotto aveva alienato qualcosa, sottoposta alla 
missio in bona, per diminuire il suo patrimonio. Per 
accordare la finzione non fa duopo che il delitto sia per* 
fetto, basta vi sia la frode e la scienza di questa frode. 

Respinta la dottrina della responsabilità dei succes- 
sori a titolo singolare del primo acquirente nel primo 
caso, a maggior ragione la si deve respingere nelle altre 
ipotesi. 

Tizio decotto aliena a Caio di buona fede che a sua 
volta aliena a Mevio che conosce l'intenzione dolosa di 
Tizio. L' anione Pauliana, che non si può promuovere con- 
tro Caio, si potrà promuovere contro Mevio? Qualche au- 
tore rispose affermativamente, fondandosi specialmente 
sulla famosa L. 25 § 1 D. h. t., secondo la quale la moglie 
che ha ricevuto la dote in mala fede è soggetta all'a- 
zione di revoca. La moglie, si dice, non è che un secondo 
acquirente; il principio che si applica ad essa deve ap- 
plicarsi pure a tutti i secondi acquirenti. Ma, come ben 
osserva il Naquet 0), la moglie con la costituzione di dote 
acquista direttamente un'azione per farsela restituire, 
quindi non si può considerare come un'acquirente di se- 
conda mano, poiché qui habet actionem ad rem recupe- 
randam, ipsam rem habere videtur. E ciò è tanto vero 
che contro la moglie si può agire prima che essa abbia 
conseguito la dote dal marito < 2 >. E ìI.Màierinj stesso, 



(1) Op. ctf.pag. 57. 

(2) L. 25 § 1 D. h. t. 
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che pure ammette in più casi la responsabilità dei se- 
condi acquirenti, scrive a proposito del caso che esamino 
che « essendo la cosa alienata uscita definitivamente dal 
patrimonio del decotto in virtù di un atto inattaccabile, 
manca il fondamento giuridico per impugnare le suc- 
cessive alienazioni che dipendono necessariamente dalla 
prima » W. 

Il secondo acquirente sapeva bensì che il decotto era 
in frode, ma sapeva pure che la sua alienazione era inat- 
taccabile, quindi comprando aveva giusto motivo di rite- 
nere estinta l'azione Pauliana, né poteva intendere a 
pregiudicare i creditori che oramai erano pregiudicati 
senza rimedio. 

Passo ad un altro caso. 

Tizio decotto vende a Caio di mala fede, che a sua 
volta dona a Sempronio di buona fede. Questo caso, agli 
effetti giuridici, è identico al primo. Alcuni ritengono 
Sempronio responsabile, perchè nessuno deve arricchirsi 
a danno degli altri. Ma anche qui dirò che se Caio è 
solvente, non vi è pregiudizio alcuno per i creditori; 
questi però potranno agire contro Sempronio come cre- 
ditori ex delieto di Caio, quando questi, insolvente, abbia 
donato per rendere vana la azione Pauliana. 

Ed ora un ultimo caso. 

Tizio decotto dona a Caio di buona fede, che a sua 
volta dona a Sempronio, sia questi in buona o mala fede. 
In questo caso il secondo acquirente non può esser te- 
nuto, perchè siccome Caio è tenuto solo per ciò di cui 



(1) Op. cit. pag. 204. 
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si è locupletato, così o si è locupletato e restituirà il 
lucro conseguito, o non si è locupletato e sarà liberato 
perchè non ha alcun lucro. Ora se è liberato il primo ac- 
quirente, lo deve pur essere a fortiori il secondo. 

Fin qui dei successori a titolo singolare di un primo 
acquirente. Quanto ai successori a titolo universale non vi 
può essere alcun dubbio che possono essere tenuti coll'a- 
zione revocatoria. 

L. 10 § 25 D. h. t 

Haec actio... et in heredes similesque personas datur. 

Ma a questo riguardo ricorderò che la azione Pauliana 
è una azione penale unilaterale o, come dice il Sintenis, 
penale impropria, e ricorderò il principio romano: «i» 
poenam heres non succediti ; gli eredi degli acquirenti 
sono tenuti soltanto in id quod ad eos pervenit, perchè 
Fazione Pauliana contro di essi perde ogni carattere pe- 
nale. Dice infatti la 

L. 11 D.h.t. 

Cassius actionem introduxit in id quod ad heredem 
pervenit. 
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Capitolo VI. 



Effetti dell'azione Pauliana. 



Chi compie un delitto è tenuto a risarcire tutto il 
danno che da quello ebbe qualcuno a soffrire. Il terzo 
convenuto colla azione Pauliana, se complice della frode 
dell'alienante, deve dunque rimettere le cose nello stato 
in cui erano prima dell' atto fraudolento, in modo da eli- 
minare tutto il danno che da quel mutamento di stato 
è derivato ai creditori del decotto. Se per es. fu fatta 
una alienazione di 2000 sesterzi ed i creditori dell'a- 
lienante hanno patito un danno di 1000, col pagamento 
di questi mille il convenuto potrà liberarsi, poiché l'atto 
essendo revocabile solo in quanto è pregiudizievole ai 
creditori, tolto che sia il suo dannoso effetto, diventa 
pienamente valido anche di fronte ai creditori, come già 
lo era fra i contraenti. Eiparato il danno, cessa nei cre- 

13 
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ditori l'interesse di agire, ed è principio cardinale di 
diritto che senza interesse non vi è azione 0). 

Ma come si determinerà il danno dei creditori ? E di 
quali creditori si tratta? La misura degli effetti della 
azione Pauliana sarà determinata dal danno sofferto da 
quei creditori soltanto che si volevano frodare dal decotto 
o altresì dal danno che per avventura soffersero anche gli 
altri creditori? E, per essere chiaro e breve, la revoca- 
zione degli atti profitterà soltanto ai creditori defraudati 
o a tutti quelli che hanno proceduto alla venditio beh 
nornm ? 

Ma, chieggo io, vi è realmente distinzione fra il danno 
sofferto dal creditore contro cui fu diretta la frode e il 
danno generale di tutti i creditori? Io ritengo che no, 
poiché aperto il concorso, divenuta pari la condizione 
dei creditori, si fa comune il vantaggio e il danno, e 
spetta a ciascuno prò rata l'utile, come ciascuno deve 
subire una proporzionale riduzione del suo credito. 

Contrariamente al Mjlibrini m io credo che per di- 
ritto romano la azione Pauliana giovi a tutti i creditori 
anche posteriori all'atto fraudolento, e in favore di questa 
opinione trovo appoggio nelle monografie del Tàmboùr, 
del Naquet e del Gdillouard. 

I giureconsulti romani si esprimono con termini ge- 
nerali, parlano di revocazione, di ristabilimento delle cose 



(1) È perciò che mi sembra poco esattala formala del Màibbini 
(op. cit. pag. 212), secondo il quale, se l'acquirente è in mala fede, 
deve subire la revoca completa dell'atto impugnato. Secondo me, in- 
vece di deve si dovrebbe leggere può. 

(2) Op. cit. nr. 102. Cfr. Akjidts-Skràfìni Pand. § 228 nota U. 
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in pristino, ed è chiaro che se l'alienazione non fosse 
avvenuta, tutti i creditori avrebbero profittato nella veti- 
ditio honorum. Con ciò io non intendo far mia Y argo- 
mentazione del Naquet 0), il quale trae una prova a fa- 
vore della sua tesi da ciò che i giureconsulti non dicono 
che il creditore defraudato ha razione, ma razione 
Pauliana esiste, ha luogo } è aperta ( 2 ), poiché, secondo 
questo ragionamento, si dovrebbe giungere alla conse- 
guenza che T azione Pauliana compete a tutti i creditori. 
Secondo me, se la presenza di uno o più creditori de- 
fraudati è indispensabile perchè uno possa esercitare l'a- 
zione Pauliana, l'effetto di questa azione è generale e 
profitta a tutti i creditori &el fraudatore quali hanno pre- 
so parte alla missio in bona e alla venditio honorum (*». 

H Tambour, il Naquet e il Guillouard si giovano per 
l'opinione loro, che è pure la mia, della prima parte della 

L. 10 § 8 D. h. i 

Quid ergo, si et, quem guis scit, satisfactum est? 
numquid deficiat actio, quia qui supersunt non sunt 
fraudati? Et hoc puto prohandum (<). 
. Questa decisione, essi dicono, non si comprenderebbe 
se tutti i creditori non si potessero avvantaggiare degli 
effetti di questa azione, poiché se questa dovesse solo gio- 
vare ai creditori frodati, non vi sarebbe necessità di dire 
che gli altri contro cui non era stata diretta la frode 



(1) Op. cU. pa?. 66. Il Naqubt ò seguito dal Guay op. cit. 
pag. 150. 

(2) L. 10 §§ 1, 6, 7 - L. 15 D. h. t. 

(3) In questo senso vedi il Guillouard op. cit. pag. 121. 

(4) Vedi Maierini op. cit. pag. 231. 
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non possono agire. A che agirebbero infatti essi cni Fa- 
zione non può profittare? 

Ma con questa sottile interpretazione si vuole rendere 
assurdo ciò che veramente non è, e si fornisce piuttosto 
un argomento ai sostenitori dell'opposta teoria. 

Di ben altro valore è V argomento che scaturisce na- 
turalmente dalla seconda parte della 

L. 10 § 8 D. h. t. 

Non tamen si dicat aliquis: « Offero, qwd debetur 
ei, quem scio cr editor em », audiendus erti, ut actionem 
eludat. 

Ecco appunto che si impedisce al creditore frodato 
di ricevere il pagamento del proprio credito, affinchè il 
convenuto non sfugga alle più gravi conseguenze dell'a- 
zione 0). Ora come si spiega ciò se colla lite il creditore 
non potesse ottenere nulla più di quanto gli offre sponta- 
neamente il convenuto? Il Maibrini w rifiuta la spiegazione 
ovvia del frammento perchè contraria a quanto egli am- 
mette: cioè che il risultato della revoca giovi soltanto ai 
creditori che hanno diritto di chiederla; subordinando così 
la interpretazione del frammento alia propria opinione. 
Egli ritiene col Mbischrider W che, secondo l'opinione di 
Ulpiano, la semplice dichiarazione fatta dall'acquirente 
convenuto coir azione Pauliana di volere soddisfare l'at- 
tore, allo scopo di evitare la revocazione dell' atto frau- 
dolento, non valesse ad ottenere la assoluzione dal giu- 
dizio. 



(i) In questo senso Voet Comm. h. t nr. 4. 

(2) Op. cit. pag. 191 nota 1. 

(3) Op. cit § 38 pag. 90. 
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Ma oltreché questa interpretazione non ha alcun fon- 
damento nel testo, essa fa dire al giureconsulto cose ben 
poco probabili. Difatti o si tratta di offerta giudiziale o di 
offerta fatta stragiudizialinente. Se si tratta del primo 
caso, r offerta si può considerare come una confessione del 
convenuto, ed è naturale che la confessione in un giu- 
dizio civile non faccia ottenere al convenuto la assolu- 
zione. Non vi era bisogno che Ulpjàno lo dicesse. Se poi 
non si vuol considerare come una confessione, ma come 
una proposta di accomodamento, perchè non si dovrebbe 
ascoltare il convenuto ? Se l' attore si accontenta di questa 
promessa, perchè non potrà recedere dal giudizio, abban- 
donare Fazione, tanto se l'offerta sia stata fatta in giu- 
dizio come se sia stata fatta stragiudizialmente? Il testo 
non sarebbe più imperativo, ma soltanto racchiuderebbe 
un consiglio che veramente mi pare da non si dovere 
seguire. L'attore che può pretendere oltre il suo paga- 
mento? Nulla, secondo il Maierini; ora, come non gli con- 
verrà accettare la proposta del convenuto che vuole ob- 
bligarsi a questo pagamento? Se il convenuto più tardi 
non lo vorrà fare, l'attore potrà chiamarlo in giudizio 
senza più bisogno di provare nò il comilium fraudis 
del decotto, né la scientia dell'acquirente ora diventato 
suo debitore, né il pregiudizio sofferto in conseguenza 
dell'atto doloso. Il frammento non può dunque inten- 
dersi se non nel senso che dopo la venditio honorum 
il creditore, che ha diritto di intentare la azione Pau- 
liana, non può accettare il pagamento del suo credito, 
perchè l'azione intentata da lui deve profittare a tutti 
gli altri creditori. 

Il Maierini dimostra, a mio avviso, validamente, che 
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il diritto di chiedere la revocazione compete soltanto ai 
creditori anteriori pregiudicati dall'atto che si impugna; 
ma ciò che non dimostra si è come da questa premessa 
si debba venire alla conseguenza che si debba revocare 
soltanto quel tanto che rappresenta il valore del credito 
non soddisfatto, in base al quale si agisce. 

Il sistema romano è assolutamente logico. Difatti il 
creditore anteriore all'atto fraudolento avendo dovuto 
prendere parte al concorso per potere promuovere Fa- 
zione Pauliana ha diminuito in causa del credito che ha 
fatto valere i dividendi spettanti ai creditori posteriori 
all'atto fraudolento. Se la revocazione dell'atto dovesse 
giovare a lui solo, ben a ragione i creditori posteriori 
potrebbero pretendere che il creditore rinunciasse alla 
soddisfazione parziale del credito proprio da parte del- 
l' emptor honorum , una volta che dopo la venditio hono- 
rum a lui spettava l' azione Pauliana, colia quale, se non 
in tutti, nella maggior parte dei casi, poteva ottenere il 
soddisfacimento dell'intero suo credito. Ma tale prin- 
cipio non è mai espresso nelle fonti, mentre nella L. 10 
§ 8 cit. troviamo sostenuto il principio che anche ai 
creditori posteriori giova la revocazione dell'atto f| ). 

Quando il pregiudizio recato ai creditori supera od 
uguaglia il valore della alienazione che si impugna, in 
che consisterà la restituzione che devesi fare dall' acqui- 



ci) La teoria del Maieeini sembrami che stia in diretta oppo- 
sizione con altri principii (che io credo del resto erronei) che egli 
ha posto. Egli infatti opina che l'azione Pauliana venisse solitamente 
intentata dal curator honorum. Dato questo, come può mettersi in 
dubbio che essa era esercitata in favore di tutti i creditori? Vedi il 
Guillouard qp. cit pag. 120. 
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rente conscio della frode vittoriosamente convenuto con 
l'azione Pauliana? 

Quando si tratta di alienazione di una cosa determi- 
nata, essa deve essere restituita cum orniti causa. Questo 
principio è stabilito nella 

L. 10 §§ 19, 20, 21, 22 D. h. t. 

Per hanc actionem res restituì debet cum sua sci- 
licet causa. Et fructus, non tantum qui po-cepti sunt, 
verum etiam hi, qui percipi potuerunt a fraudatore, ve- 
niunt, sed cum aliquo modo, scilicet ut sumptus facti 
deducantur: nam arbitrio iudicis non prius cogendus 
est rem restìtuere, quam si impensas necessarias con- 
sequatur: idemque erit probandum et si quis alias sum- 
ptus ex voluntate fideiussorum creditorumque feceìit. 
Partum quoque in hanc actionem venire puto verius 
esse. Praeterea generalitér sciendum est ex hac aclione 
restitutionem fieri oportere in pristinum statum, sive 
res fuerunt sive obligationes, ut perinde omnia revo- 
centur, ac si liberatio facta non esset Propter quod 
etiam medii temporis commodum, quod quis conseque- 
retar liberatione non facta, praestandum erit, dum 
usurae non praestentur, si in stipulatum deductae non 
fuerunt, aut si talis contractus fuit, in quo usurae de- 
beri potuerunt etiam non deductae. 

Contro il principio da me posto e che evidentemente 
ricavasi dai frammenti, che ho trascritto, osta un passo 
di Venulbio. 

L. 25 §§,4, 5 D. h. t. 

Non solum autem ipsam rem alienatam restituì 
oportet, sed et fructus, qui alimationis tempore terme 
cohaerent, quia in bonis fraudatoris fuerunt, item eos, 
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qui post inchoatum iudicium recepii sint: medio au- 
tem tempore perceptos in restitutionem non venire. Item 
partum ancilhe per frandem alienatae medio tempore 
editum in restitutionem non venire, quia in bonis non 
fuerit. Proculus ait, si mulier post alienationem con- 
ceperit et antequam ageretur, pepererii, nullam esse 
dnbitationem, quin partus restituì non debeat: si vero, 
cum alienaretur, praegnans fuerit, posse dici partum 
quoque restituì oportere. 

Si tentarono dagli scrittori diversi modi di conciliare 
questi due passi e vi fa chi li ritenne inconciliabili w. 

Ad una interpretazione io ho già accennato altrove; 
qui conviene mi ci fermi ancora su di essa per confutare 
le giustificazioni, che in favore della medesima si addu- 
cono, e per provare come la teorica di Ulpiano sia giusta. 

Secondo questa interpretazione la L. 25 § 4 cit. non 
è che la spiegazione più chiara del principio posto da 
Ulpiano nella L. 10 § 20 e seguenti. I frutti percipiendi 
di cui parla Ulpiano, secondo alcuni, sarebbero i frutti 
che dopo la contestazione della lite furono negletti dal 
convenuto; secondo i più, con maggior logica, sarebbero 
i frutti cohaerentes alienationis tempore, che il frauda- 
tor avrebbe percepito, se l'alienazione non avesse avuto 
luogo. Oggetto dell'azione Pauliana, dicono costoro, è la 
revoca dell' alienazione ; ora fra le cose alienate non vi 
possono essere i frutti medio tempore nati et percepii, 
che mai non furono soggetti ad alcun diritto del frau- 
dator. La legge parlando di frutti percipiendi afrau- 



(1) MAiKRiNr op. cit. pag. 219; Leoni op. cit pag. 255. Cfr. Abndts- 
Serafini Pand. II § 228 nota 11. 
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datore non può intendere se non i cohaerentes tempore 
alietiationis, perchè poteva benissimo accadere che il 
fraudator più non coltivasse il fondo e non ottenesse 
altri frutti. Il parlare di frutti percipiendi a fraudatore 
già dimostra che il giureconsulto Ulpiano deroga ai ge- 
nerali principii della restituzione, secondo cui devonsi 
restituire i frutti percetti o che si possono percepire dal 
convenuto o dall'attore; Ulpiano quindi non intendeva 
parlare dei frutti negletti, secondo il comune modo di 
dire, ma di quelli cohaerentes al tempo dell' alienazione 
dolosa; deduzione questa facile a farsi, quando si osservi 
che il giureconsulto ciò dice esaminando l'editto che parla 
appunto di ciò che era in bonis fraudatoris. 

Ma non poche obbiezioni vennero fatte a questa teoria. 
E prima di tutto come si può spiegare la L. 10 § 22 cit. 
che dice doversi fare la restituzione in pristinum sta* 
tum e prestare anche il comtnodum medii temporis? 
Come si concilia questa dottrina con la L. 9 h. t che per 
quanto riportata a commento dell'Editto I è applicabile 
anche -all'azione Fauliana? In questo frammento si dice 
che i creditori possono richiedere dal convenuto, che ha 
rivenduto la. cosa dolosamente acquistata, tutto il prezzo 
ottenuto sebbene superiore al valore reale della cosa. 
Mentre si revoca persino il guadagno che per industria 
soltanto il convenuto ottenne dalla fatta alienazione, non 
si revocheranno anche i frutti medio tempore percepti? 
E d'altra parte Ulpiano dice che si devono restituire i 
frutti percetti e percipiendi, ma dedotte le spese neces- 
sarie. Ora è egli probabile che il convenuto di mala fede, 
che già ritiene i frutti medio tempore percepti, abbia 
diritto ancora alle spese necessarie fatte per raccogliere 
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i frutti pendenti al tempo dell'alienazione? Questo scon- 
cio, osserva il Maierini o\ sarebbbe gravissimo quando 
l'acquirente avesse, come accade il più delle volte nelle 
alienazioni fraudolente, comperato a vii prezzo. Allora il 
valore dei frutti medio tempore peì-cepti potrebbe egua- 
gliare il prezzo dell'acquisto e così l'acquirente si arric- 
chirebbe indebitamente a danno dei creditori. 

Del resto se è vero che il convenuto di mala fede è 
tenuto ex delieto, è logico che egli debba riparare tutto 
il danno che è nato dal suo delitto, danno che certamente 
si estende anche ai frutti percepiti medio tempore. Ne 
può il convenuto scusarsi, dicendo che forse il fraudato? 
non li avrebbe percepiti, perchè iniquo sarebbe che alcuno 
trovasse la sua difesa in un possibile delitto altrui o nella 
grave colpa di lui. Se il giureconsulto parla di frutti, qui 
percipi potuerunt a fraudatore, non è per alleviare, ma 
per accrescere la responsabilità del convenuto. L'aliena- 
zione per i creditori è come non avvenuta, rispetto a loro 
la cosa alienata è cosa del debitore, tutto ciò che questi 
poteva dalla medesima ricavare spetta ai creditori in sod- 
disfacimento dei loro crediti. Se per la fatta alienazione 
questa possibilità venne tolta, deve esser tenuto chi con 
un éùo suo atto doloso la tolse. Se quindi il fraudator 
per la sua speciale condizione poteva ricavare frutti che 
l'acquirente non può ricavare, malgrado la massima dili- 
genza, ciò nulla importa, egli ne è responsabile, perchè i 
creditori possono sempre dire che senza l' alienazione do- 
losa quei frutti si sarebbero continuamente ottenuti dal 
decotto. 

Poteva anche il decotto, si dice, non coltivare il fondo 



(1) Op. cit. pag. 219. 



Digitized by 



Google 



X 203 X 

medio tetnpore: ma poteva anche non raccogliere i fratti 
già pendenti, dico io; ed allora seguendo tal ragionamento 
a che si ridurrebbe la obbligazione del convenuto? 

Altra grave difficoltà contro la teoria opposta a quella 
da me sostenuta si trova nella L. 38 § 4 D. de usuris 
22. 1 1 1 ), Qui la azione Fauliana è parificata, rispetto agli 
effetti, all' azione Fabiana di cui Marciano dice nella • ' 

L. 2 D. si quid in fraud patr. 38. 5. ; ' 

In Fabiana et Calviniana actione recte dicitur etiaifè 
2>raeteritos fructus venire quatenus praetor omnem fraise 
dem libertorum vult rescindere. 

Ora se l'alienazione non avesse avuto* luogo, certo il. 
convenuto non avrebbe percepito alcun frutto. 

Un'ultima osservazione. Le citate leggi' 25 § 4 cit. ef 
10 § 20 parlano di restituzione di frutti. Ora intendere 
che nella L. 10 § 20 la parola fructus si riferisca sol-» 
tanto a quelli coerenti ai tempo dell'alienazione è non 
solo un restringere forzatamente il significato del testo, 
ma un far parlare tròppo inesattamente il giureconsulto' 
Ulpiano. 1 frutti giuridicamente non esistono se non doJK)f 
avvenuta la loro separazione; quindi i frutti coerenti al 
tempo dell'alienazione sono pars funài } e se essi soltanto 
si devono restituire, si devono restituire non come fructus y 
ma come parte del fondo medesimo. £ questo dice infetti 



(1) Pàulus, libro VI ad Platium. In Fabiana quoque actione, 
et PauJiana, per quam quae in fraudem creditorum alienata sunt 
revocantur, fructus quoque restituuntur : nam praetor id agit, ut 
per inde sint omnia, atque si nihil alienatum esset: quod non est 
iniquum (nam et verbum eestituas, quod in hoc re praetor dixit, 
plenam Jtabet signifieationem), ut fructus quoque restituantur. 
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Venuleio nella L. 25 § 4 cit. Secondo lui devonsi resti- 
taire i fratti pendenti al tempo dell'alienazione, non già 
perchè il convenato sia tonato ai fratti, ina solo perchè 
è tonato a restituire il fondo: i frutti erano parte del 
fondo, quindi la restituzione del fondo implica necessa- 
riamente la restituzione dei frutti coerenti al tempo della 
alienazione. E difatti nel successivo § 6 Venuleio ripor- 
tando le parole di Labbone afferma che si devono resti- 
tuire quei frutti che erano pendenti al tempo dell' alie- 
nazione dolosa, nam cutnfuttdus alienar etur, quod ad 
eum fruclusque eius attùieret, imam quandam rem 
fui8se, id est fundum, cuius omnis generis alienatio- 
nem fructus sequi. Insomma la parola fructus è usata 
nel suo significato naturale, non nel significato giuridico; 
è quindi impossibile che Piolo nella L. 33 § 4 cit e 
Ulpiano nella L. 10 § 10 cit., che usarono unicamente 
della parola fructus senz' altra spiegazione, abbiano vo- 
luto darle il significato, che le dà Venuleio, significato 
non giuridico, quando Venuleio spende molte parole ap- 
punto per far comprendere che egli al vocabolo fructus 
dà in questo passo un senso diverso dal giurìdicamente 
consueto. Difatti nessun altro scopo se non questo ha il 
§ 6 della L. 25 cit che sarà opportuno esaminare. Venu- 
leio, dopo aver detto che devonsi restituire i frutti co- 
haerentes tempore alienationis, prosegue : fructus autern 
cohaesisse fundo non satis intellegere se Labeo ait, w- 
trum dumtaxat qui maturi an etiam qui immaturi fue- 
rint,praetor significet: ceterum etiam si de his senserit, 
qui maturi fuerint, nihilo magis possessionem restituì 
aportere. Nam eum fundus aliemretur, quod ad eum 
fractusque eius attillerei, unam quandam remfuisse, id 
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est fundum, cuius omnis generis alienationem frttctus 
sequi: nec eum, qui hiberno habuerit fundum centum, 
si sub tempus messis vindemiaeve fruetus eius vendete 
possit decem, idcirco duas res, id est fundum centum et 
fruetus decem eum habere intellegendum, sed unam, id 
est fundum centum, sicut is quoque unam rem haberet, 
qui separatim solum aedium vendere possit. 

Quale è il ragionamento del giureconsulto? Ecco come 
lo intende il Pothier W: «Il senso di tutto il paragrafo 
è questo: Potrebbe alcuno sostenere potersi mediante 
quest'azione domandare quei frutti soltanto che erano 
maturi, e forse si servirebbe dell'argomento che il debitore 
avesse inteso di vendere quelli soltanto in frode dei credi- 
tori, mentre quelli che non erano ancora maturi non pote- 
vano ancora vendersi. Questo argomento è confutato così: 
Quando il fondo fu venduto, i frutti che erano maturi si 
reputano venduti in frode dei creditori egualmente che 
gli immaturi, perciocché è una cosa sola che si vende, 
cioè il fondo, non già due, cioè il fondo e i frutti maturi. 
Adunque la ragione per la quale si separano i frutti ma- 
turi dagli immaturi non vale, e l'una specie e l'altra 
deve per la ragion comune entrare nella restituzione; 
perchè tutto ciò che è inerente al fondo segue l'aliena- 
zione del fondo e quindi entra come cosa da prestarsi 
nella revoca della alienazione». 

A me riesce meno intelligibile la spiegazione del 
Pothier che non il testo di Libbone. Ed osservo che per 
dare questa soluzione il Pothier, in principio del § 6, 



(1) Pand. 1|. t JV nr. 30 pot* 4 
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dove nel testo vi è maturi, scrive immaturi e viceversa 
scrive maturi dove c'è immaturi. Se Labeone, anche se- 
condo il testo del Pothikr, nei frutti coerenti compren- 
deva i frutti maturi, come mai dubitava potessero non 
esservi compresi gli immaturi, che certo più dei maturi 
sono coerenti al suolo? E con che nesso viene poi il 
giureconsulto a dire che i frutti maturi e il fondo sono 
una cosa sola? Ma Labeone aveva, secondo il Pothier, 
posta la questione sui frutti immaturi! 

Ben altra interpolazione credo si debba dare a que- 
sto § 6, che, a mio avviso, non presenta alcuna difficoltà. 
Labeone dubitava se nella restituzione dei frutti coerenti 
al tempo dell'alienazione dovessero venire anche i frutti 
che erano già maturi. In fin dei conti, secondo Venuleio, 
devesi restituire soltanto il fondo e i frutti coerenti al 
tempo dell'alienazione non come frutti ma come parte 
del fondo alienato. E questa era anche la dottrina di 
Labeone, il quale però dubitava se i frutti maturi fos- 
sero realmente parte del fondo e quindi dovessero essere 
restituiti. Difatti, pensava Labeone, accade più volte che 
si facciano contratti sui frutti maturi di un fondo, il che 
prova che i frutti maturi sono qualcosa di diverso dal 
fondo. Ma Venuleio trova inesatto questo ragionamento 
di Labeone ed osserva che i frutti coerenti al suolo, siano 
o non siano maturi, sono parte del fondo e che uno il 
quale al tempo della messe vende i frutti non ha perciò 
due cose distinte, cioè il fondo ed i frutti, ma ha sola- 
mente un fondo P). Insomma tutto il ragionamento di 



(1) Questa interpretazione è confermata dai Basilici. 

Libro IX tit. 8 fr. 25 § 6: 

(X èv T^j YtJ 5vres xoO dypoO xapirof, 5xe è^emerio, xdfv Scopa, 
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Vknuleio ad altro non tende se non a provare questo, 
che sebbene si debba coir azione, di cui egli tratta, re- 
stituire solamente il fondo, pure nella restituzione ven- 
gono anche i frutti coerenti al tempo dell'alienazione, 
perchè si considerano come una parte del fondo alienato. 
Con ciò ho provato altresì che qui la parola fructus non 
ha il significato giuridico, poiché, giuridicamente par- 
lando, secondo la teoria di Vknuleio, veri frutti come jtali 
non si devono restituire. Impossibile quindi risulta la 
concilazione, che ho combattuto, della L. 25 § 4 cit. colla 
L. 10 § 20 cit. 

Secondo il DbmangeàtO) il giureconsulto Venuleio non 
farebbe altro che applicare il principio che Fazione 
Pauliana è soltanto efficace per gli atti diminutivi del 
patrimonio del debitore, poiché la percezione dei frutti 
nati dopo la alienazione non diminuisce punto il patri- 
monio del debitore, del qual patrimonio quei frutti non 
fecero mai parte. 

Ma in questo modo per legittimare l'opinione di 
Venuleio si infirma quella di Ulpiano. D'altra parte il 
principio che l'azione Pauliana pertinet ad deminuen- 
tes patrimonium suum non ha già in mira di deter- 



x£v TciTceipa, auvaTcoxafKaravra'/ èv yao èxrco-.^aet 2v np&f\ki 
etatv fiarcEp xaJ ^ àxfa, x2v Suvaròv 8LY)p(iiva>£-TÒ ISaqpo; a'jtfjs 
7r(oXetv. 

Traduzione Heimbach 1. 481 : Fructus, qui tempore aìienationis 
terrae cohaerent, sive immaturi, sive maturi sint, simuì restituun- 
tur: tempore enim aìienationis una res sunt, sicut et aedes, quam- 
vis separatim solum earum vendi possit 

(1) Op. cit II pay. 538. 
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minare gli effetti dell'azione, ma semplicemente di di- 
chiarare quale carattere debbono avere gli atti revocabili. 
Inoltre nel diritto di proprietà è altresì compreso il di- 
ritto di percepire i frutti, e chi aliena un fondo si spo- 
glia, non solo della proprietà del fondo stesso, ma altresì 
del diritto connesso di acquistare la proprietà dei frutti 
che ne nascono, onde è che anche riguardo ai frutti havvi 
una reale diminuzione di attivo. È chiaro infatti che se 
il fondo non fosse stato alienato, il proprietario del fondo, 
il decotto, avrebbe potuto, anzi dovuto acquistare i frutti, 
e che, ove dolosamente ciò non avesse fatto, sarebbe stato 
passibile dell' azione Pauliana secondo la L. 25 § 7 cit. 
I/Unterholzneb, (*) il NiquBT, W il Reinhart m ed 
altri W tentarono di conciliare i due testi, riferendo la 
L. 10 §20 cit all'acquirente di mala fede e la L. 25 
§ 4 cit. all'acquirente a titolo gratuito di buona fede. 
È vero, dice il Reinhart, che nella L. 25 h. t. si parla 
altresì dell'acquirente di mala fede, ma è pur certo che 
vi sono frammiste decisioni riguardanti l'acquirente di 
buona fede. Ora, poiché la L. 10, nei paragrafi che si rife- 
riscono ai frutti, parla incontestabilmente dell'azione Pau- 
liana in caso di scientia del convenuto e la L. 25 tratta 
ora dell'odio inscientem,OT& dell'odio scientiae men- 



ili Schuldverhàltnisse § 769 n. 3. 

(2) Naqdet op. cit. pag. 62. 

(3) Op. cit pag. 83 e pag. 143. 

(4) De Crescenzio Sistema § 405 nota 5; Hàimbebgee Istitu- 
zioni § 268; Del Rosso op. cit. § 660; Voet Comm. h. t. nr. 11; 
Mackeldey Istituzioni § 769 noia 3. Contro vedi Wikdscheid Pand. 
II § 463 nota 17. 
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tione detraete, e le pone in contrapposto, non si può non 
ammettere che nel § 4 della L. 25 si tratti appunto del- 
l' azione Pauliana scieniiae mentione detracta. E la de- 
cisione data da Yknuleio è soddisfacente, poiché è natu- 
rale che l'acquirente in buona fede faccia suoi i frutti 
prima della contestazione della lite in contrapposto al 
convenuto di mala fede che tutti i frutti deve restituire, 
solo dedotte le spese necessarie. 

E se si devono dal convenuto di buona fede restituire 
i frutti percetti dopo la contestazione della lite, è per le 
norme generali che regolano la contestazione della lite e 
per il principio che la sentenza deve avere effetto come 
se fosse stata pronunziata appena contestata la lite. 

Anche questa spiegazione va incontro a non poche 
difficoltà. È ben vero che Venuleio nella L. 25 parla del- 
l' acquirente e di buona fede e di inala fede, ma da ciò 
non deriva punto che il § 4 si debba piuttosto riferire 
all'acquirente di buona fede. Il caso più frequente, il 
caso normale è quello in cui razione Pauliana è diretta 
contro un'acquirente in dolo; è in questo caso soltanto 
che essa produce i suoi effetti pienamente, che possono 
essere dalla legge concretamente stabiliti; mentre nel 
caso che il convenuto sia acquirente a titolo gratuito di 
buona fede, gli effetti dell'azione revocatoria variano col 
mutare delle circostanze di fatto. Inoltre il § 4 viene 
dopo un paragrafo in cui si parla della responsabilità di 
uno che ha agito dolosamente, e sarebbe in verità sor- 
prendente che il giureconsulto dall'esame di un caso di 
un acquirente doloso saltasse s nza dire nulla a conside- 
rare gli effetti dell'azione contro uno di buona fede. 

Del resto la responsabilità dell'acquirente di buona 

14 
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fede a titolo gratuito si limita al lucro conseguito; a che 
dunque servirebbe il principio posto da Venuleio? Dovrà 
il convenuto di buona fede restituire il fondo con i frutti 
coerenti al tempo dell'alienazione anche se il lucro suo 
sia per avventura minore del valore del fondo? In tal 
modo si andrebbe contro il principio certo nella nostra 
materia, che chi ha contrattato in buona fede col decotto 
non deve soffrire alcun danno. Oppure avrà valore la re- 
gola di Venuleio quando il lucro del convenuto sia mag- 
giore del valore del fondo ? No davvero. Essa potrà valere 
soltanto allorché il lucro è perfettamente eguale al va- 
lore del fondo alienato insieme coi frutti pendenti; ma 
per un tal caso, più impossibile che improbabile, certo 
non avrebbe Venuleio dato una regola generale e che 
sarebbe per di più inutile, in quanto si indentificherebbe 
in tale ipotesi con l'altra regola che il convenuto di 
buona fede deve restituire ogni lucro. 

Gli scrittori, che propugnano la soluzione ora da me 
combattuta, dicono essere naturale e rispondente ai ge- 
nerali principii dell'acquisto dei frutti che l'acquirente 
di buona fede faccia suoi i frutti medio tempore per- 
cepii. Ma io non comprendo a che si parli qui di acqui- 
sto di proprietà. L'acquirente di buona fede, di cui si 
parla neir azione Pauliana, non ha nessuna analogia col 
possessore di buona fede contro cui si eserciti la rei vin- 
dicatio. In quest' ultimo caso si potrà parlare di acquisto 
di proprietà sui frutti, perchè il possessore del fondo non 
ne è proprietario, ma l'acquirente di cui tratto agli ef- 
fetti dell'azione Pauliana è, o si suppone, un vero pro- 
prietario, il quale ha un pieno diritto sulla cosa acqui- 
stata. L'atto di alienazione è pienamente valido e anche 
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T acquirente di mala fede, che cioè conosce la frode del 
decotto, diventa proprietario assoluto della cosa alienata. 
Col dire che l'acquirente di buona fede fa suoi i frutti 
medio tempore percepii e che perciò non li deve resti- 
tuire, si dedurrebbe logicamente che il fondo e i frutti 
che deve restituire non sono suoi, si verrebbe insomma 
a dare all'azione Pauliana un carattere reale. Che se 
invero non sono dell'acquirente il fondo e i frutti coe- 
renti al tempo dell' alienazione, se egli aliena ad altro il 
fondo, questo terzo possessore dovrà esser tenuto perchè 
non potè acquistare sulla cosa maggiori diritti di quelli 
che aveva chi gliela trasmise. 

Del resto se valesse il ragionamento degli avversari, 
perchè dovrebbe l'acquirente di buona fede restituire i 
frutti coerenti al fondo al tempo dell'alienazione? Non 
furono anch'essi percepiti medio tempore dall' acquirente? 
E non è un principio ormai sicuro che in percipiendis 
fructibus magis corporis ius ex quo percipiuntur, quam 
seminis ex quo oriuntur adspicitur? cu Né vale il dire 
che il lucro conseguito dai frutti medio tempori percepii 
non è lucro derivante dall'atto che si vuol revocare, im- 
perocché è pur certo che fu con l'atto revocabile alienato 
il diritto di acquistar la proprietà dei frutti, e che senza 
la alienazione fraudolenta i creditori avrebbero potuto 
ottenere anche coi frutti il soddisfacimento dei propri di- 
ritti di credito. 

Scopo dell' azione Pauliana è di riporre le cose nello 
stato in- cui erano prima dell'atto doloso compiuto dal 
decotto, di riparare il danno recato ai creditori dalla mala 



(1) L. 25 § 1 D. <Je usuris 22. l t 
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fede del loro debitore. Solo la equità ne restringe gli 
effetti quando Fazione è diretta contro l'acquirente di 
buona fede a titolo gratuito che non deve risentire un 
danno ingiusto. Il criterio generale che misura gli effetti 
dell'azione è il pregiudizio dei creditori, e secondo esso 
non vi è ragione di distinguere fra acquirente doloso o 
di buona fede, deve quindi cercarsi e nell'uno e nell'altro 
caso di eliminare per quanto è possibile questo pregiu- 
dizio e non vi è ragione alcuna di spingere il rispetto 
alla buona fede del convenuto fino a permettergli di fare 
un lucro ingiustificabile con danno altrui. 

Quale sia la conciliazione dei passi che ho trascritto 
l'ho gik detto ci) ed è inutile che ci ritorni sopra: è la 
conciliazione storica che su questo punto devesi accet- 
tare W. Venuleio aveva deciso la questione della restitu- 
zione dei frutti stando attaccato alle parole in bonis qui- 
bus de ea re agitur usate dal pretore. Paolo nella L. 33 
§ 4 de usuris 22. 1, confondendo T interdicturn fraudato- 
riunì con Tacito in factum, dalla parola restituas dell'in- 
terdetto ricava un principio che per l'interdetto non vale, 
Ulpiano non si occupa neppure dell'interdetto e svolge 
la teorica per ciò che riguarda Tactio in factum, e cer- 
tamente per diritto giustinianeo, in cui le formule degli 
interdetti erano scomparse, vale il principio stabilito da 
Ulpiano (*). 



(1) Vedi più sopra pag. 16 segg. 

(2) In questo sanso vedi Cuiacio Comm. in lib. XI Eesp. Pap. 
ad 1. 96 de sol. (Opp. IV. 1319) e Guillouàkd op. cit. pag. 111. 

(3) In questo senso vedi Aundts-Serafini Pand. II § 228 nota 
11, Windschkid Pand. II 8 463 nota 17, Schmidt Interdiktenver- 
fahren pag. 42, Mauhelard Théorie generale des interdite pag. 23. 
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Continuiamo a trattare degli effetti dell'acéto in fac- 
tum in scientem. 

Se il convenuto ha alienato ad un altro il fondo com- 
perato dal decotto, egli deve restituire Y intiero prezzo 
ricavato dalla vendita. Certo se il convenuto ha alienato 
ad un prezzo inferiore di quanto vale la cosa, non si potrà 
liberare restituendo questo prezzo. Questo principio non è 
espresso nelle fonti in riguardo all' azione dell' Editto II, 
ma la L. 9 D. h. t. che si riferisce all' Editto I ( J ) può 
essere qui applicata. In questo frammento, come giusta- 
mente osservò il Cuiacio* 2 ), il giureconsulto volle dire 
soltanto, che se il convenuto alienò ad un prezzo supe- 
riore al valore giusto della cosa, dovrà restituire l'intero 
prezzo ricavato. Onde si può arguire che l'acquirente di 
mala fede è tenuto alla restituzione della cosa e dei gua- 
dagni che per mezzo di essa direttamente ha conseguito. 
Ad alcuni ( 3 J però pare inaccettabile la decisione di que- 
sto frammento, ed il Fabro vorrebbe che o si togliessero 
le parole quod accepit, oppure vi si aggiungesse un tion, 
così che si leggesse quod non accepit. 

Io non veggo la necessità di siffatte alterazioni. Non 
nascondo del resto che questo frammento è riprodotto nei 
Basilici con ben altro significato. 



(1) Vedi Voi. I pag. 180 sogg. 

(2) Comm. in lib. 62 Pauli ad Edict. ad L. 9 D. li. t. (Opp. V. 
786). Nello stesso senso Azone h. t. nr. 10. 

(3) Fabbo QoniecL XX cap. XIV nr. 2, 3., Naquet op. cit. pag. 57. 
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Libro IX titolo 8 fr. 9. 

c O irà Trepiypayfl xtòv Savetartov èv etSìjaet àyopioou; ti 
érépfj) TZ(akfp&. xaXfl niaxei ayopd^ovu, auro; [aóvos efc tò 7c5v 
èvcXeToi, oùx 6 ayopaaa; TCap'aÙToO' <5<J7cep oòSè ó èv dyvaa 
7capà toO XP^wrcou àyopdfoa£. 

(Traduzione Heimbach I. 478: Is, qui in fraudetn 
creditorum sciens rem emit, si alii bona fide ementi 
vendiderit, ipse solus in solidum tenetur, non is, qui 
ab eo emit: quemadmodum nec is, qui ignorans a de- 
bitore emit.) 

In che consiste la revoca in alcuni casi speciali? Se 
il fraudator rinunciò dolosamente ad un diritto reale che 
aveva, colla azione Fauliana si otterrà che questo diritto 
sia ristabilito; se per mezzo di acceptilatio o con un 
patto de non petendo rimette ad un suo debitore il de- 
bito, con l'azione revocatoria si otterrà che il debito sia 
ristabilito con tutte le modalità da cui era affetto"). E 
il debitore liberato in frode deve restituire il commodum 
medii temporis e gli interessi quando questi fossero do- 
vuti per una stipulazione o per la natura stessa del 
debito. 

Se il decotto fraudolentemente costituì un diritto reale 
su un suo fondo, potranno i creditori revocare questa co- 
stituzione. 

Può altresì coir azione Pauliana ottenersi la cessione 
di una azione che competa all'acquirente in dolo. Così 
se Caio, conscio della frode del decotto Mevio, ha dato 
a Tizio il mandato di acquistare per lui dal decotto, po- 



ri) Vedi L. 10 § 22 D. h. t. 
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tranno i creditori agire contro Caio per conseguire la 
cessione dell' actiò mandati, con cui potranno dal man- 
datario ottenere la cosa dolosamente alienata. Questo dice 
Ulpiàno nella 

L. 14 D. h. t. 

. . . Proinde si interposuerit quis personam Titii, ut 
ei fraudator res tradat, actione mandati cedere debet. 

Quando il ristabilimento delle cose in pristinum, 
come se l'atto doloso non fosse stato compiuto, è impossi- 
bile, il convenuto risponde dell' id quod interest secondo 
le regole generali della L. 68 D. de rei vind. 6. 1, essendo 
l'azione Pauliana un 1 actio arbitraria; ma se il conve- 
nuto, che non possiede la cosa, ha un'azione, per ricupe- 
rarla deve cedere l' azione ai creditori. Ciò risulta dalla 

L.14D.h.t. 

Hac in factum actione non solum dominia revo- 
cantur, verum etiam actiones restauranti^. Ea propter 
competit ìiaec actio et adversus eos, qui res [non] pos- 
sidente ut restituant, et adversus eos, quibus actio coni- 
petit, ut actione cedant 0). 

Abbiamo veduto quali sieno i doveri del convenuto 
di mala fede, vediamone ora i diritti. 

Dalla L. 10 § 20 cit. risulta che il convenuto ha di- 
ritto al rimborso delle spese necessarie . . . nani arbitrio 
itidicis non prius cogendus rem restituire, quam si ini- 
pensas tiecessarias consequatur. Il frammento aggiunge: 
idemque erit probandum, et si quis alios stimptus ex 



(1) Vedi Arndts-Serafini Pand.Jl § 228 nota 11 p Ihirrnrt 
ojp. cit pag. 228. 
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voluntate fideiussornm creditorumque feceriL Ciò indira 
che qualsiasi spesa fatta dal convenuto col consenso dei 
creditori o dei fideiussori può essere dedotta da lui. 
Quanto al primo punto non vi può essere alcuna diffi- 
coltà, poiché ben si comprende che i creditori non pos- 
sono criticare un atto che essi permettono w. Ma il testo 
dice anche ex voluntate fideiussornm. Io non veggo qual 
senso possa darsi a questa espressione. Se si tratta di 
fideiussori che avranno prestato cauzione pel fraudator 
in riguardo ad una operazione estranea all'atto attaccato, 
essi sono creditori di ugual titolo che gli altri; e d'altro 
canto se si tratta di fideiussori dell'acquirente, io non 
veggo perchè si abbia bisogno di ottenere il loro con- 
senso < 2 '. Secondo il Guày (*) per dare un senso a queste 
parole bisogna supporre che fra gli attori si trovavano, 
nella fattispecie decisa da Ul piano, non soltanto dei cre- 
ditori principali, ma anche dei creditori accessorii. 

Quanto alle spese utili o voluttuose il convenuto potrà 
al più esercitare l' ius tollendì (*\ 

L'acquirente di buona fede non risponde se non qua- 
tenus locupletior factus est. E per determinare, se e in 
quanto siasi arricchito, devesi, secondo l'unanime sen- 
tenza degli scrittori, avere riguardo all'epoca delle con- 
testazione della lite. Onde nasce che se il convenuto di 
buona fede abbia, prima che venisse intentata contro di 
lui l' azione Pauliana, perduto il lucro, che dall' atto re- 



ti) Cfr. L. 6 § 9 D. h. t. 

(2) Vedi Naquet op. cit. pag. 61, Guillouàrd op. cit. pag. 107 seg. 

(3) Op. cit. pag. 139. 

(4) C. 5 Cod. do rei vind. 3. 32; L. 38 D. de rei vind. 6. 1. 
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vocabile aveva conseguito, è liberato anche se l'abbia 
dissipato lautius vivendo (*). 

Con lo stesso criterio si misura la responsabilità di 
chi in buona fede abbia acquistato dal decotto per mezzo 
di rappresentanti. Se i rappresentanti sono in dolo, sono 
essi tenuti come acquirenti di mala fede. 

Quanto agli eredi degli acquirenti già dissi che per 
il principio romano, secondo cui V erede non deve soffrir 
danno dagli atti illeciti del suo autore, sono tenuti col- 
razione Pauliana all'io quod ad eos pervenite). 

Noterò infine che tutti coloro i quali possono essere 
convenuti coir azione revocatoria entro Tanno utile dalla 
venditio honorum, lo possono essere dopo V anno per ciò 
di cui si sono arricchiti. Ciò esplicitamente dichiara la 

L. 10 § 24 D. h. t. 

Haec adio post annum de eo, qtiod ad eum per- 
venti, adversus quem actio movetur, competit: iniquum 
enim praetor putavit in lucro morari eum, qui lucrimi 
sensit ex f rande: idcirco lucrum ex eztorquendum pu- 
tavit 



(1) Vedi Giorgi Obbligazioni II nr. 343 pag. 414. 

(2) L. 10 § 25. - L. 11 D. h. t. 
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Capitolo VII. 

Estinzione e prescrizione dell'azione Pauliana. 

Per estinguere l'azione revocatoria servono natural- 
mente tutti quei modi che servono ad estinguere il di- 
ritto di credito in base al quale ogni creditore del decotto 
può sindacarne le azioni. Quindi il pagamento, la rinunzia 
tacita o espressa, la prescrizione, la compensazione, la 
confusione, il verificarsi della condizione risolutiva, cui 
fosse soggetta l'obbligazione del decotto, sono tutte cause 
di estinzione delle obbligazioni e conseguentemente del- 
l' azione Pauliana. 

Qualche dubbio potrebbe sorgere intorno alla nova- 
zione, la quale è l'estinzione di una obbligazione, me- 
diante la sostituzione di un* altra. Stando strettamente 
ai principii che regolano la azione Pauliana, non vi è 
dubbio, che essendo colla novazione estinta la primitiva 
obbligazione, ove su questa soltanto si fondasse il diritto 
del creditore di intentare Y azione Pauliana, questo di- 
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ritto dovrebbe essere assolutamente perduto. Tuttavia 
credo potere con qualche fondamento ' accettare al con- 
traria opinione (1) . 

Dalle L. 10 § 1 e L. 16 D. h. t. risulta che se il de- 
cotto ha pagato i debiti a coloro, per frodare i quali aveva 
compiuto qualche atto revocabile colla azione Fauliana, 
col denaro di nuovi creditori, questi subentrano nei di- 
ritti dei primi e, benché posteriori all'atto fraudolento, 
possono intentare la azione revocatorìa. La legge quindi 
presume la seconda obbligazione subentrata alla prima, 
presume ciò che naturalmente vi è nella novazione, la 
quale richiede che la nuova obbligazione sia creata col- 
Y animus novandi, con l'intenzione di sostituirla alla 
precedente. Mi pare quindi che se la legge nel caso so- 
praccennato della L. 10 § 1 cit. nega l'estinzione del 
diritto di agire con l' azione Pauliana, si possa dedurre 
che afortiori la deve negare allorquando vi sia nova- 
zione del credito. Osservo però che se il creditore, quando 
sostituì alla prima la seconda obbligazione, conosceva che 
il debitore per frodarlo aveva compiuto un atto revo- 
cabile, si dovrà intendere che egli abbia in certo modo 
ratificato l'atto compiuto dal decotto, ed abbia quindi 
perduto il diritto di esercitare l'azione revocatorìa. 

Queste mi paiono le soluzioni della questione proposta, 
benché non abbia in favore di essa alcuna autorità, non 
essendo tale questione stata trattata da alcun scrittore. 



(1) Naturalmente non parlo del caso in cai, colla novazione, a un 
debitore se ne sostituisca un altro, poiché certo in questo caso è estinto 
il diritto all'azione Pauliana. 
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Quando vale la rinunzia al diritto di agire colazione 
Fauliana? 

Possono i creditori prima della venditio bonwum ri- 
nunziare alla azione Fauliana ratificando gli atti del de- 
cotto posti in essere per frodarli. 

Se i creditori hanno essi dato il consenso a un atto 
del loro debitore, atto che loro reca danno, non potranno 
più tardi agire, poiché nemo videtar fraudare eos qui 
sciunt et consentiunt ci). Si intende che il consenso dato 
dai creditori non deve essere stato loro strappato con 
raggiri ed inganni del debitore. Dopo la venditio &wo- 
rum non può un singolo creditore rinunziare al diritto 
di esercitare Fazione Fauliana, poiché non é lecito ad 
alcuno con una renunzia pregiudicare gli interessi di 
coloro che concorrono con lui. 

Un caso di rinunzia tacita lo troviamo quando i cre- 
ditori dopo la morte del decotto non si sono curati di 
chiedere la separazione dei beni del defunto da quelli 
dell'erede, ed hanno mostrato di accettare questo come 
loro debitore. Se più tardi l'erede diviene insolvente, 
non possono i creditori del defunto revocare gli atti frau- 
dolenti posti in essere da questo, poiché confuso il pa- 
trimonio del debitore col patrimonio dell'erede non può 
più trovare applicazione l' Editto, il quale richiede per 
l'esercizio dell'azione che accorda, che la diminuzione 
fraudolenta sia avvenuta nei beni di cui si chiede al 
pretore la immissione in possesso. E questo é ben natu- 
rale, poiché i creditori, non avendo chiesto la separazione 



(1) L. 6 § 9 D. b. t 
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dei beni, diedero chiaramente a divedere che accettavano 
l'erede come loro debitore. 

Le obbligazioni del defunto sono diventate obbliga- 
zioni dell'erede; ma siccome l'obbligazione che è il fonda- 
mento della azione Fauliana è una obbligazione nascente 
ex delieto, e siccome per tali obbligazioni l' erede non può 
esser tenuto per ciò che nell'azione vi è di penale, manca 
ai creditori il fondamento per agire coir azione Fauliana 
contro i terzi, la frode del loro debitore. 

Se al decotto sia succeduto un heres sutis et neces- 
sarius, e questi abbia più tardi impetrato la in integrum 
restitutio e siasi astenuto, i creditori ancorché non abbiano 
chiesta la separazione dei beni potranno revocare gli atti 
fraudolenti posti in essere dal defunto. E se il figlio abbia 
egli commesso qualche atto fraudolento nei beni ereditarli 
e poi abbia ottenuto di potersi astenere sarà tenuto colla 
azione Pauliana utile* 1 ). 

Che si dirà dell'erede necessario? Lo schiavo che con 
l'eredità acquista la libertà, dice il Meischkider (*>, non 
ha un patrimonio proprio oltre all'ereditario, quindi non 
può estinguersi l'azione revocatoria per la confusioue dei 
due patrimonii, poiché in realtà vi era un patrimonio solo. 

Tuttavia dice la 

L. 10 § 10 D. h. t. 

Si vero passi sunt necessarium credilores et quasi 
in creditum habuemnt (:J * nomen eius rei dulcitudine 



(1) L. 10 § 10 D. h. t 

(2) Op. cit. § 60 pag. 125. 

(3) Cuiacio Observ. lib. VII 41. (Opp. omnia Voi. Ili col. 192) 
invece di: et quasi creditum habuemnt legge: et quasi in cre- 
ditum abierunt. 
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usurarum vel qua alia ratione secuti sunt, dicendum 
est nihil revocavi ex his, quae testator alienavit Qh 

Ciò indica che la revocazione degli atti dei defunto 
potrà o non essere domandata, secondo che sarà sembrato 
che i creditori hanno o non voluto seguire la fede di 
questo erede. 

Se un erede volontario si è immischiato nell'eredità 
ed ha compiuto qualche atto fraudolento e viene poi re- 
stituito in intiero, i creditori potranno revocare gli atti 
fraudolenti del defunto e quelli dell'erede. 

Per gli atti fraudolenti dell'erede si dà la actio Pau- 
liana utilis, poiché l'erede restituito in iniegrum dal 
pretore si considera come se non fosse mai stato erede < 2 >. 

Osserverò infine che il convenuto coli' azione Pauliana 
ha il diritto di sottrarsi alla restituzione pagando i cre- 
ditori^. A questa opinione era contrario il Baldo <*K Ma 
si osservò dal Bargalio che se si ammette possa il cre- 
ditore ipotecario esser costretto a desistere dall'azione 
quando gli si offra dal possessore della cosa ipotecata la 
somma del credito in base al quale agiva, tanto più si 
doveva questa decisione ammettere riguardo ai creditori 
che non agiscono neppure in base ad un diritto reale 
sulla cosa alienata. E a che continuerebbero i creditori 



(1) Vedi Fabro Coniect XX. 14 n. 6-11, Maierint op. cit. pag. 261. 

(2) Vedi Glossa ad 1. 10 § 10 D. b. i, Donkllo Comm. XXIII, 
18 nr. 13, Naquet op. cit. pag. 53, Tambour op. cit. I pag. 287 nota 
1, Guay op. cit. pag. 12. 

(3) Vedi Bargamo op. cit V. 8. n. 68; Mynsuwrb ad § 6 Inst. 
de aci nr. 45; Maierini op. cit. pag. 263 seg. 

(4) In 1. 1 Cod. si quid in fraod. patr., quaestio 7. 



Digitized by 



Google 



)( 224 )( 

la lite quando nulla più potrebbero ricavare di ciò che 
loro offre il convenuto? 

Ricorderò del resto che siccome la revoca giova a 
tutti i creditori, bisogna che chi vuol sottrarsi all'a- 
zione Pauliana soddisfi tutti quelli che hanno proceduto 
alla venditio honorum. Questo già dissi nel precedente 
capitolo, parlando degli effetti della azione revocatoria, 
e questo dice esplicitamente la L. 10 § 8 D. h. t. 

Ben poche parole mi restano a scrivere, a proposito 
della prescrizione. In più punti del mio studio ho toccato 
questa questione ed ho commentati i frammenti che vi 
si riferiscono C 1 ). L'azione Pauliana in scientem per ot- 
tenere la completa riparazione del pregiudizio sofferto 
dai creditori si prescrive in un anno utile dal giorno 
della venditio honorum U). Decorso Tanno utile l'azione 
persiste ancora sino al compimento del trentennio per 
ottenere la restituzione del lucro conseguito dall'atto 
fraudolento. Ciò ò detto nella L. 10 § 24 D. ti. t. dalla 
quale panni potersi ricavare il principio che Yactio in 
factum contro l'acquirente a titolo gratuito in buona 
fede si prescrive in trenta anni. 



(1) Vedi in specie il mio voi. I pag. 202 e segg. e più sopra pag. 
69 segg. 

(2) L. 10 § 18 D. h. t. 
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